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Inleiding   blz. I-6
Dit boek heeft een 'underground'-beginsel tot onderwerp; 1 - Engeland; II -
USA; III - Duitsland; IV - Nederland; Er blijken verbintenissen te ontstaan
alleen vanwege het feit 'dat het zo is gelopen'; Gewoonlijk rechtvaardigt men
zulke verbintenissen op grond van 'gewekt vertrouwen';  Er is (meestal)  meer
geYnvesteerd dan vertrouwen alleen; Dit 'meerdere' manifesteert zich in de
vorm van een fait accompli; Stelling: het fait accompli fungeert als een aanvul-
lende wijze van ontstaan en tenietgaan van verbintenissen.
De Theorie
I. Waarom het vertrouwen geen bron van verbintenis kan zijn
blz. 7 - IOI
Nr. I  - Waaruit ontstaan verbintenissen?; nr. 2 - 'Alle vermogensrechtelijk
denken is een denken in termen van ge- en ongerechtvaardigde verrijking'; nr. 3
-  De kritiek op artikel  I 269 BW;  nr.  4  -  Van der Heijden en het belang van
zijn uiteenzettingen; Hugo de Groot; Eggens; Atiyah en Schoordijk; nr. 5 - Is
het mogelijk een voor het privaatrecht zo wezenlijk gegeven als de autonomie
van  partijen voor het verbintenissenrecht te ontkennen?; Het privaatrecht (ge-
socialiseerd, gecollectiveerd, gepubliciseerd) is nog niet van zijn wortels losge-
sneden; Maar het is weI gereduceerd; Kunnen autonomie en 'sociale besturing'
in 66n systeem samengaan?; Is het mogelijk dat er zoiets als een 'overeenkomst
ex lege' is ontstaan?; nr. 6 - In bepaalde zin is er'altijd al' een overeenkomst ex
lege geweest; I 820; I 838; I9I 3; I937; I959; I992; Gebleken is, dat de wil gemist
kan worden; Betekent dit dat de wil dan ook nooit het verbintenisscheppende
element vormt?; Van Dunn6 wil de wil royeren; Dit betekent dat de mogelijk-
heid verdwijnt om welke verbintenis dan ook op deugdelijke wijze te legitime-
ren; nr. 7 - Het vergt enige adem om deze stelling van een fundament te voor-
zien; De negatieve functie van de wil; Het vertrouwen in plaats van de wil: niet
'typisch Hollands' en niet nieuw; De positieve functie van de wil; De functie van
het verbintenissenrecht als 'Recht der Guterbewegung'; Vermogensverschui-
vingen behoeven een causa; De menselijke vrijheid; De contractsvrijheid; Pri-
vaatautonomie; De wil als Sesam Open U; De scheidslijn individu/maatschap-
pij loopt dwars door elk in de maatschappij levend individu zelf; Wat brengt dit
alles ons nu verder met betrekking tot de vraag die hier aan de orde is: waarom
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kan worden gezegd dat in art. 3:35 NBW ten onrechte geen nadere eis is gesteld
aan het vertrouwen dat bij afwezigheid van een geldige wilsverklaring zelfstan-
dig tot een geldige rechtshandeling kan leiden?;  nr.  8 - Eggens en art.  I 269
BW; Billijkheid en goede trouw zijn geen argumenten, aldus Nieuwenhuis; Als
het contract wordt opgelegd, behoren de gronden waarop dat gebeurt, gelijk te
zijn aan die van de andere opgelegde verbintenissen; De mogelijkheid is nu ge-
geven om tot een toetssteen te komen ook voor die gevallen die niet in de wet ge-
regeld zijn; Gilmore en Atiyah brengen de overeenkomst op 66n lijn met de ver-
bintenis uit de wet; Eggens en het beginsel dat elke persoon zijn 'priv6'rechts-
sfeer heeft; Dit beginsel is zo oud als de mensheid; Decugis en de'notion de pro-
pritta'; Even fundamenteel  als de eigendom  is de behoefte aan uitwisseling;
'Austausch und Arbeitsteilung sind es, was die Individuen vereint und als Ge-
sellschaft zusammenhalt'; Bregstein en het verwezenlijkt schenkingsdoel en het
verwezenlijkt economisch doel; De bescherming van het vermogen en de twee
mechanismen die daaruit voortvloeien: ongerechtvaardigde verrijking, onge-
rechtvaardigde verarming; Dit zijn communicerende vaten die te zamen het
stelsel van de vermogensbescherming vormen; Von Caemmerer stelt het alge-
mene beginsel dat niemand zich ten koste van een ander verrijken mag, op 66n
lijn met de Generalklausel 'dass die widerrechtliche schuldhafte SEhadigung
eines anderen zum Schadenersatz verpflichtet';  nr.  9 - 'Guterbewegung'  en
'Guterschutz'; De verbintenissen uit de wet dienen om de niet op grond van een
overeenkomst te rechtvaardigen vermogensverschuivingen en -verminderingen
recht te trekken; Het recht brengt uit doelmatigheidsoverwegingen onderschei-
dingen aan en formeert categorieen; Van Dunne betekent 'terug naar af'; nr. lo
- Hoe verhoudt zich de zaakwaarneming tot het beginsel dat het niemand is
toegestaan zich te verrijken op kosten van een ander?; nr.  I l-  Wie zegt dat de
onverschuldigde betaling rechtstreeks op het verrijkingsbeginsel berust, vertelt
niets nieuws; nr.  1 2  - De verhouding tussen de onrechtmatige daad en de onge-
rechtvaardigde verrijking;  nr.I3- Het beginsel  van de ongerechtvaardigde
verrijking en de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking; nr. I4 - Het
'suum cuique' van het huidige rechtsbestel is maar een 'voorlopig' ieder het
zijne; De gerechtigheid dateert  van   na de 'scheidinghe der eigendommen';
Voorlopige conclusie; nr.  5 -De wederkerigheid als essentie van het verbinte-
nissenrecht; De wederkerigheid als grondslag van alle menselijke betrekkingen;
Het recht kan niet dwars tegen de beleveningswereldvan demens in gaani nr. i6
- Hoe verhoudt zich de reciprociteit in het verbintenissenrecht tot het uit-
gangspunt van de partij-autonomie?; In ieder geval als een beginsel van een an-
dere orde; De reciprociteit is een aan de autonomie ondergeschikt beginsel, zij
verhouden zich tot elkaar als oorzaak tot gevolg; Wat is de betekenis van deze
wederkerigheid in het rollenspel van wil en vertrouwen?; Nieuwenhuis stelt:
'Het vertrouwen verdient bescherming!', maar ontkracht deze mededeling
door de vragen die hij daarop laat volgen; Het rechtsvormend element bevindt
zich niet in het vertrouwen; Het vertrouwen is voorwaarde voor het totstandko-
men van rechtsgevolgen; Van Meijers is de opmerking dat wil en vertrouwen
niet tot een gemeenschappelijke wortel zijn terug te brengen; Ernstiger is, dat
het vertrouwen evenmin valt terug te brengen tot de tweede wortel van het ver-
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bintenissenrecht, de onevenheid; Vertrouwen als bron van verbintenis kan 10-
gisch en systematisch niet in het systeem worden ingepast; Het zal de alomte-
genwoordigheid van het vertrouwen - als conditio sine qua non - zijn, die
heeft blind gemaakt voor de ondergeschikte, zij het wezenlijke, rol van het ver-
trouwen als voorwaarde voor de totstandkoming van rechtsgevolgen die niet
berusten op de autonome partijwil; Wat zijn de consequenties van wat tot nu
toe werd vastgesteld?; Voor het vertrouwen als 'bron van verbintenis' valt geen
houvast te vinden in het systeem van het recht; Vertrouwen is op zich een lege
huls; Slechts wanneer op grond van het gewekte vertrouwen onevenheid zou
ontstaan wanneer de rechtshandeling geldigheid werd ontzegd, ontstaat de mo-
gelijkheid van aansluiting van deze handelingen bij het systeem van het recht
zoals wij dat thans kennen.
II. Waarom het fait accompli de plaats van het vertrouwen be-
hoort in te nemen  blz. I 03 - I 28
Nr.  17  - Nogmaals: Waaruit ontstaan verbintenissen?; De vraag waar alles om
draait is een andere: waaruit ontstaan overeenkomsten?; De crisis in het over-
eenkomstenrecht is, ten minste voor een deel, te verklaren vanuit 'het contract
als recht van de sterkste'; 'Die Sozialisierung des Rechts'; Ean probleemveld
binnen het moderne verbintenissenrecht: het streven naar contractsgerechtig-
heidi nr. I 8 - Een tweede probleemveld: verbintenissen waarmee men geen
raad weet omdat ze bij de overeenkomst noch bij de verbintenissen uit de wet
zijn in te delen; KOndgen; Picker; de Duitse 'Vertrauenshaftung'; De Engelse
en de Amerikaanse problematiek; Ook hier een 'graue Zone' tussen overeen-
komst en onrechtmatige daad; Lord Denning en de High Trees; Consideration
en promissory estoppel; Kathie Scothorn en Mary Yates Johnston; Par. 90 van
de Restatement als clausule waarmee aan het vormvereiste maar ook aan de
consideration-doctrine ontsnapt kan worden; nr. I9 - Privaatrechtjuristen
zijn altijd realisten geweest, zegt Savatier; Over de betekenis van Het Feit in het
recht; Haupt en de 'faktische Vertragsverhaltnisse'; Picker en de figuren 'zwi-
schen Vertrag und Delikt'; Het zijn niet de juristen die het recht veranderen, het
is het leven zelfdat dit doet; nr. 20 - Het consideration-vereiste heeft de Anglo-
amerikaanse rechtsbeoefenaars letterlijk met de neus op de feiten gedwongen;
De Drennan-case; Nieuwe gevallen van aansprakelijkheid en het belang van de
vaststelling dat 'er iets is gebeurd'; nr. 2 1-  K8ndgen en een nieuw verbintenis-
senrecht; Kandgen van de hand gewezen; Er is geen tertium tussen overeen-
komst en delikt; Het gelijk van Picker; 'Zweifelsftille zwischen Vertrag und De-
likt verlangen kein neues Zivilrecht'; Wat blijft: autonomie, en onevenheid; nr.
22 - Het traditionele verbintenissenrecht is deze eeuw tekort gaan schieten;
Stond het oude systeem op instorten? Vooral in Duitsland en Amerika heeft
men zich dit afgevraagd; Het leven ging door; Rechters beslisten op zaken waar-
voor in het rechtssysteem geen onderdak was; 'Het Vertrouwen' werd bron van
verbintenis; De these luidde: wanneer het vertrouwen als bron van verbintenis
wordt opgevoerd, is er meer gernvesteerd dan vertrouwen alleen; Dit meerdere
1X
blijkt te bestaan uit een fait accompli; nr. 23 - De voordelen van een leer van
het fait accompli boven die van het vertrouwen.
De Praktijk
III. Hoe de praktijk sterker is dan de (heersende) leer
blz.  I 29 -  I 58
Nr. 24 - Vastgesteld kan worden, dat rechters heden ten dage de grenzen van
het traditionele verbintenissenrecht doorbreken en Alle traditionele bronnen
van verbintenis verruimen ten gunste van personen die in een rechtens relevante
context actie hebben ondernomen op gedragingen van anderen; Dit is een feno-
meen dat niet aan landsgrenzen gebonden is; Het manifesteert zich op talloze
terreinen; nr. 25 - Precontractuele verhoudingen; Over Nieuwenhuis, Kessler,
Plas-Valburg en Hoffman v. Red Owls Inc.; nr. 26 - De totstandkoming van
overeenkomsten; Over de bepaalbaarheid, Wheeler v. White, Polak/Zwols-
man en Mooney v. Craddock; Over vormvereisten en de eis van Lorenz dat de
jurist 'von der sozialen Wirklichkeit Kenntnis nehmen muss'; Ouders, groot-
ouders, ooms en tantes, neven, verlaten hun woonplaats om een aangeboden
huis te betrekken, land te bewerken, te investeren in huis en gebouwen; De ge-
volgen van de feitelijke onomkeerbaarheid in deze gevallen; Pascoe v. Turner;
Par. 90,  Par.  I 29 van de Restatement (second) on Contracts; nr. 27  -  De uit-
voering van overeenkomsten; Ook hier kan het fait accompli een aanvullende
rol spelen; Over Guliker/Ago en de Amerikaanse soldaat Clark; nr. 28 - De
onrechtmatige daad is de minst 'gejuridiceerde' bron van verbintenis in een
rechtssysteem dat in zijn totaliteit kan worden teruggebracht tot het ene gebod
van het neminem laedere; Zij is een rechtstreekse reactie van de wet op een fait
accompli; Over Haverschmidt/Van der Willigen en het gedrag van de gelae-
deerde-zelf; Het fait accompli treedt in een nieuwe zetting naar buiten; nr. 29
- Onverschuldigde betaling; Meijers hier, Go ff & Jones daar: in geval van een
fait accompli gaat de vordering uit onverschuldigde betaling (geheel of gedeel-
telijk) teniet; Holt v. Markham daar, Apothekers/Klijsen hier; G.J. Scholten,
Brunner, en waarom zij ongelijk hebben; Het spiegelbeeld van Apothekers/Klij-
sen: Gem. Heesch/Van de Akker; nr. 30 - Ongerechtvaardigde verrijking; Het
Nieuw BW, Waxberg v. Hill, Katwijk/De Vroom; Artikel 6:203 geillustreerd
aan de hand van Moritz v. Horshman; Eens te meer: Change of Position.
De slotsom
Slotopmerkingen blz. I 53 - I56
In deze studie wordt niet gepleit voor de aanvaarding van het fait accompli als
een zelfstandige bron van verbintenis; Dit is, en behoort te zijn, een aanvullende
bron; Niet vertrouwen maar handelen-op-grond-van-vertrouwen kan recht-
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vaardiging zijn voor vermogensverschuivingen; Deze 'wet' is niet beperkt tot
het privaatrecht; Het publiekrecht en het dispositievereiste; Het Duitse en het
Zwitserse publiekrecht; Het normatieve element binnen het handelen op grond
van vertrouwen; De voorzienbaarheid van dit handelen; De belangrijke vraag
van de rechtsgevolgen; N6g geldt, zoals reeds eeuwen: ieder het zijne; Van hier-




'...legal  systems  founded  on  far  from  dissimilar
socio-economic conditions are almost always led
to pursue similar purposes, or to adopt similar
rules, at any rate in their private-legal relation-
ships'.
Stoljar, The Foudations of Negotiorum Gestio,
Intern. Encyclopedia of Comparative Law, Vol.
X, biz. 4.
Gilmore, in Death of Contract, wijst op het bestaan van wat hij noemt 'case law
undergrounds'. Rechters geven, onafhankelijk van elkaar, beslissingen die pas
op een later tijdstip voor de rechtsontwikkeling van belang blijken, namelijk
wanneer geconstateerd wordt dat ze onderling verbonden zijn. Ze berusten op
een voorshands onbekend beginsel, dat door de rechter instinctief (of uit onwe-
tendheid) wordt gehanteerd en dat pas wordt herkend als er iemand is die de uit-
spraken bijeen leest en de verbindende elementen blootlegt. Zo 'ontdekte' Ful-
ler het bestaan van wat hij 'reliance interest in contract damages' noemde en
vestigde Kessler de aandacht op wat 'a precontractual duty to bargain in good
faith' kan worden genoemd. Dergelijke'case law undergrounds', zegt Gilmore,
passen niet in de bekende categorieen, ze vallen niet onder het trefwoorden-
systeem, en niemand kan ze vinden, zelfs niet als hij er naar op zoek gaat. Ze
moeten eerst aan het licht worden gebracht.'
1. Gilmore, Death of Contract, blz. 56.
Zie ook: Fuller & Perdue, The Reliance Interest in Contract Damages, 46 Yale L.J. 52,373
(1936).Indit baanbrekende artikel worden met betrekking tot de toekenning van contractuele scha-
devergoeding drie hoofddoeleinden onderscheiden. Schadevergoeding kan worden toegekend
(a) ter voorkoming van ongerechtvaardigde verrijking: een partij die, vertrouwende op toezeggin-
gen van de wederpartij die later niet worden nagekomen, op enigerlei wijze heeft gepresteerd, kan
aanspraak maken op restitution interest·, of (b) tot herstel van concrete schade: een partij die, ver-
trouwende op toezeggingen van de wederpartij die later niet worden nagekomen heeft gehandeld,
kan aanspraak maken op reliance interest; of (c) ter bescherming van gewekte verwachtingen: zon-
der dat vertrouwen aan de ene zijde of verrijking aan de andere zijde wordt verlangd, kan de weder-
partij aanspraak maken op 'money value' voor zijn verwachtingen, zijn expectation interest. Fuller
& Perdue laten zien dat, terwijl de theorie expectation interest als kern van de schadevergoedingsac-
tie beschouwt, in de praktijk in feite door de rechter slechts restitution interest en reliance interest
als vergoeding worden toegewezen.
Vgl. voorts: Kessler & Fine, 'Culpa in Contrahendo', Bargaining in Good Faith and Freedom of
Contract: A Comparative Study, 77 Harv. L.R. 401 (I 964) Vergelijkbaar is dat Kessler aan de hand
van jurisprudentie aantoont dat een beginsel dat in het Anglo-Amerikaanse recht werd 'denied,
doubted or simply ignored', door de rechter met regelmaat werd toegepast. Ook Posner wijst een
dergelijk underground principle aan. Hij merkt met betrekking tot de onrechtmatige daad op, dat
'courts attempted and achieved - although for the most part intuitively, without explicit acknow-
-
Dit boek heeft een dergelijk 'underground'-beginsel tot onderwerp, dat hier
zal worden aangeduid als: het fait accompli. Het gaat daarbij om gevallen
waarin rechtsgevolgen, die volgens de traditionele regels van het recht niet te
verwezenlijken zouden zijn, met gebruik van een hulpconstructie alsnog in het
leven worden geroepen. Steeds lijkt daarvoor doorslaggevend, dat er sprake is
van een feitelijke toestand die door de rechter als onomkeerbaar wordt gewaar-
deerd. Dit gegeven doet zich voor op geheel verschillende terreinen van het recht
en kan niet alleen in het Nederlandse rechtssysteem doch ook in de daarmee ver-
gelijkbare rechtsstelsels van andere westerse landen worden geconstateerd. Een
aantal voorbeelden dient om dit te illustreren.
1 ENGELAND
Crabb, eigenaar van een stuk grond, heeft via een punt A een uitgang naar een weg
die eigendom is van Arun District Council (ADC) en hem komt 'the right of way
from A along the road' toe. Vanwege het feit dat hij een gedeelte van zijn land verko-
pen wil, verzoekt hij ADC hem toe te staan een tweede uitweg aan te leggen met bijbe-
horend recht van weg. Ter plaatse wordt hierover een bespreking gevoerd door
Crabb, zijn architect, en een vertegenwoordiger van ADC. Na dit gesprek plaatst
ADC, ter afscheiding van de eigen weg en de grond van Crabb, een afrastering langs
de weg, met plaats voor twee hekken, op punt A en een punt B ten oosten daarvan.
Crabb verkoopt daarna een stuk van zijn grond met uitgang A aan een derde, zonder
zich op de verkochte grond enig recht voor te behouden. Korte tijd later verwijdert
ADC hek B en laat de afrastering van de weg doorlopen, daarmee het land van Crabb
afsluitend. Crabb probeert met ADC tot overeenstemming te komen doch dit stuit af
op de exorbitante prijs van £ 3000 die ADC voor het recht van weg verlangt. Uiteinde-
lijk eist Crabb voor de rechter een uitweg op. ADC wist dat Crabb de bedoeling had
een gedeelte van zijn land te verkopen, liet hem geloven dat hij een uitweg zou verkrij-
gen, en bracht hem er toe, door een uitsparing in de aangelegde afrastering op punt B,
'to act to his detriment in selling parts of his land without reservation over it of any
rightofway'.
De Engelse rechter stelt vast dat er tussen partijen geen overeenkomst tot stand
is gekomen. Niettemin wordt de eis van Crabb toegewezen. ADC is gehouden
Crabb een uitweg en het recht van weg toe te staan.2 Het eigen gedrag van ADC
maar meer nog het daaropvolgend handelen van Crabbl, verschaft hem een ac-
tie op ADC.4
-
ledgement - the promotion  of an  efficient allocation  of resources',The Economic Approach to
Law, 53 Texas L. R. 1975, biz. 763/764, curs. toegevoegd. Voor Duitsland geldt iets soortgelijks
met betrekking tot de figuur van de culpa in contrahendo, zie noot 410, door Rudolph Jhering 'ent-
deckt', vgl. Nirk, FS Mohring, biz. 385.
2. Crabb v. Arun D.C. (1976) Ch. 179· De feiten zijn vereenvoudigd weergegeven voor zover hier
van belang. Om greep op de situatie te krijgen zoals die zich voordeed, -one would need a map', al-
dus Denning die het arrest wees. Zie voor een handzame samenvatting van het geval Atiyah, (1976)
92 LQR 174·
3. De constructie die hier wordt gebruikt is die van het zogenaamde promissory estoppel, 'a princi-
pleof justice and equity', aldus Lord Denning (zie noot 416 en bijbehorende tekst), dat inhoudt dat
degene die heeft gehandeld in vertrouwen op het gedrag van een ander, aanspraak kan maken op het
ontstaan van een verbintenis jegens hem. Zie hierover onder nr. 18. Vgl. ook Chitty, nr. 256, waar




Seneca National Bank vordert van een client, B, in verband met een verslechtering
van zijn financiele situatie, waar de Bank in het kader van kredietverschaffingen
grote belangen bij heeft,  dat  hij zijn boeken openlegt. B contracteert hiertoe  met
Kirkpatrick. De Bank heeft een belangrijk aandeel in de formulering van de opdracht
die Kirkpatrick verstrekt wordt. Als zij aan het werk is, en inzicht krijgt in de stand
van zaken bij B, maakt zij zich zorgen over haar honorarium. De Bank, die er belang
bij heeft dat het werk wordt afgemaakt, verzekert haar dat zij zelf, onder meer van-
wege het feit dat zij gemachtigd is namens B betalingen te verrichten, er voor kan zor-
gen dat Kirkpatrick krijgt waar zij recht op heeft. Kirkpatrick maakt het werk af, en
stuurt een rekening aan B. Enige weken later gaat deze, zonder betaald te hebben,
failliet. Kirkpatrick eist van de Bank betaling van haar honorarium.
Tussen Kirkpatrick en de Bank is geen overeenkomst tot stand gekomen, zij
verbond zich tegenover B. De Bank heeft zich niet garant gesteld. Toch veroor-
deelt de rechter  de  Bank tot betaling  van het honorarium aan Kirkpatrick. S
'Relying upon the promise of the Bank (namelijk dat zij zou zorgen dat B haar
betalen zou) Kirkpatrick  performed  the services'.
III DUITSLAND
De eigenaar van een huis verleent schriftelijk aan een familielid gratis een levenslang
woonrecht. De begiftigde woont twintig jaar in het haar toegedeelde stuk van het huis
als er ruzie komt van zodanige aard, dat de eigenaar haar de deur wijst. Hij vordert
ontruiming en beroept zich op een vormgebrek bij de totstandkoming van de over-
eenkomst.
Het Duitse recht  eist  in  par.  5   8  BGB voor schenking een notariele  akte,  de
overeenkomst tussen eigenaar en begiftigde is niet geldig tot stand gekomen. De
Duitse rechter wijst echter de vordering tot ontruiming af.6 Overgave van de
woonruimte heeft het vormgebrek geheeld.
IV NEDERLAND
De BV Brilmij, Maatschappij tot Exploitatie van Opticienbedrijven, sluit een over-
eenkomst met het Algemeen Stads- en Provinciaal Groninger Ziekenfonds Zieken-
hulp, die meebrengt dat Brilmij aan verzekerden bij Ziekenhulp brillen en dergelijke
meer zal leveren, waarvoor Brilmij het niet verzekerde gedeelte van de koopsommen
aan de verzekerden zel f in rekening brengt en het wel verzekerde gedeelte rechtstreeks
aan Ziekenhulp declareert. Tussen Brilmij en Ziekenhulp ontstaat onenigheid over
-
estoppel' (in vertrouwen op het gedrag van de een, worden door de ander daden verricht met betrek-
king tot, specifiek, onroerend goed), de woorden van Lord Scarman worden geciteerd die spreekt
van 'a virtual equation of promissory and proprietary estoppel'. In dit geval werden de grenzen van
proprietary estoppel, een oude rechtsverwerkingsfiguur, overschreden.
4. Merkwaardigerwijs: zonder enige betaling. De rechter straft 'de arrogante houding', de high-
handedness, af waarmee ADC het land van Crabb gedurende een aantal jaren onbruikbaar maakte.
Cf. Denning t.a.p. Dit lijkt mij onjuist. De schade die Crabb eventueel heeft geleden, dient apart te
worden bezien.
5. Kirkpatrick v. Seneca National Bank, 2 I 3 Kan. 6 , 515 P. 2d 781 (1973)·
6. BGH 6 maart 1970, NJW 1970,941
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de wijze van declareren, als gevolg waarvan Ziekenhulp weigert een declaratie ad
f 55497,10 te voldoen. Brilmij vordert betaling  van dit bedrag. De overeenkomst
Brilmij-Ziekenhulp is nietig wegens strijd met art. 46 van de Ziekenfondswet, dat
goedkeuring van de overeenkomst voorschrijft door een door de Ziekenfondsraad in
te stellen commissie.
De Hoge Raad overweegt dat het in strijd zou zijn met de strekking van de Zie-
kenfondswet aan een tussen een ziekenfonds en een opticien gesloten medewer-
kersovereenkomst rechtskracht toe te kennen, zoals het Hof deed, wanneer
daarvoor niet de wettelijk vereiste goedkeuring is verleend. Maar de gevolgen,
verbonden aan een nietige overeenkomst, worden niet geeffectueerd. De Hoge
Raad stelt dat de betekenis van het goedkeuringsvereiste de mogelijkheid open-
laat dat 'een ziekenfonds in strijd met de in het maatschappelijk verkeer vereiste
zorgvuldigheid handelt door eerst een leverancier van kunst- en hulpmiddelen
er toe te brengen deze waren aan zijn klanten te leveren zonder daarvoor aan
hen de volledige prijs in rekening te brengen in de door gedragingen van het zie-
kenfonds gerechtvaardigde verwachting dat de niet aan de klanten in rekening
gebrachte bedragen door het ziekenfonds zullen worden vergoed, en zich later
niet bereid te verklaren de betreffende bedragen te voldoen'.7
Het kenmerkende van al deze gevallen is, dat er verbintenissen ontstaan blijken
te zijn als het ware vanwege het feit 'dat het nu eenmaal zo is gelopen'. Dat is de
gemeenschappelijke kern die rechtvaardigt dat - althans als illustratief uit-
gangspunt van onderzoek - gevallen van zo verschillende aard en herkomst
bijeen worden gezet. De rechter bedient zich van de instrumenten die het recht
hem ter beschikking stelt - in Engeland grondt hij zijn beslissing op estoppe18;
het Supreme Court of Kansas neemt zijn toevlucht tot par. 90 van de Restate-
ment (second) of Contracts, daarmee de paragraaf een nieuwe dimensie toeken-
nende9; de Duitse rechter legt par. 5 18 II BGB buitengemeen rekkelijk uitio; de
7. HR 13 mei 1977, NJ 1978,154 m.0. Bloembergen. Curs. toegevoegd.
8. Atiyah verzet zich tegen deze benadering. Hij vraagt zich af wai er met het contractenrecht is mis-
gegaan wanneer een claim die op een afspraak berust niet als een contract kan worden afgedwon-
gen. De bezwaren die tegen het aanvaarden van een overeenkomst kunnen worden ingebracht (m.n.
onvoldoende bewijs, a fwezigheid van consideration, zie noot 363, en vormgebrek wegens strijd met
Section 40 van de Law of Property Act) worden door hem op - vanuit zijn opvatting over het con-
tractenrecht, zie hieronder nr. 4 - betrekkelijk eenvoudige wijze weerlegd. Atiyah merkt op dat de
doctrine van promissory estoppel het bij de rechter wint van het 'oude' contractenrecht, zelfs als
beide wegen naar hetzelfde resultaat leiden. Hij constateert een zelfde beweging in Amerika, waar
promissory estoppel het gehele contractenrecht lijkt op te slorpen.
Opmerkenswaard is vooral, dat Atiyah zich a fvraagt, zieook Gilmore hierboven, 'How will this
case be indexed in the Digest and Law Reports? How will textbookwriters deal with it?'
9. Hierover uitgebreid Ki5ndgen, Selbstbindung, blz. 77 e. v.
Io. Hiertegen keert zich Reinicke, NJW  1970 biz.  1449 1.k ., die aan de hand van een uitleg van de
tekst van de wet stelt, dat het ter beschikking stellen van de zaak het vormgebrek voor het verleden
kan helen, maar niet voor de toekomst. Kuhne, Vertrauensgedanke, blz. 268, stelt hiertegenover
dat zowel het Bundesgerichtshof als Reinicke ten onrechte geen oog hebben voor de omstandigheid
dat 'der Versprechensempfanger Ober eine lange Zeit seine Lebensverhaltnisse im Vertrauen au f das
Versprechen des Schenkers eingerichtet hat'. Toegegeven kan worden dat het BGH dat nauw aan-
-
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Hoge Raad der Nederlanden laat een nietige overeenkomst, na uitvoering, via
het kanaal van de gerechtvaardigde verwachting uitmonden in het vlak van de
onrechtmatige daad"  - maar hij gebruikt deze instrumenten niet voor het doel
waarvoor ze zijn gegeven. Hij zet ze naar zijn hand.
Op dit moment leent het Nederlandse geval zich het best tot illustratie van
deze stelling. Wanneer de Hoge Raad zegt dat het niet nakomen van een nietige
overeenkomst onrechtmatig is onder de omstandigheden, zegt hij in feite niets
anders dan dat nakomen geboden is. De onrechtmatige daad is hier een omweg.
Maar als de plicht tot nakomen niet berust op overeenkomst en in feite evenmin
op onrechtmatige daad, waarop dan wdl? Het heeft er alle schijn van dat de ver-
bintenis berust op de omstandigheid dat er hier sprake is van een voldongen feit
dat een de overeenkomst aanvullende bron van verbintenis wordt. In alle be-
trokken rechtsstelsels is een dergelijke juridische versie van het 'gedane zaken
nemen geen keer' terug te vinden. 12 In tegenstelling echter tot het internationaal
privaatrecht  -  dat aan het fait accompli een eigen status toekent 1 1  -  is in het
burgerlijk recht het fait accompli als zodanig,4 onbekend. Voor dit type van ge-
vallen wordt de rechtvaardiging van de verbintenis algemeen gezocht en gevon-
den in'het vertrouwen'. In alle bovengenoemdels gevallen is er echter duidelijk
-
sluitend bij par. 518 It BGB stelt: 'Sind Gegenstand eines Schenkungsversprechens nur Besitz und
Nutzung einer Sache, so wird der Mangel der Beurkundigungsform schon dadurch geheilt, dass der
Schenker die Sache dem Beschenkten einmalig zum Zwecke der Nutzung ubergibt', deze omstan-
digheid niet bespreekt. Aan de beslissing zel f kan echter nauwelijks een andere gedachte ten grond-
slag liggen.
I i. Schoordijk, Onderhandelen, biz. 30/31, wijst er op dat het feit dat men onvoorzichtig de schijn
wekt dat een overeenkomst tot stand is gekomen, tot schadevergoeding kan verplichten, waarbij de
grondslag voor aansprakelijkheid nu eens gefundeerd wordt op onrechtmatige daad dan weer op
wanprestatie. Duidelijk is dat de drie arresten die hij t.a.p. bespreekt, ook in zijn opvatting in feite
op dan noemer thuishoren die wanprestatie noch onrechtmatige daad heet. Het is echter typisch
Schoordijkiaans om het 'uiteindelijk om het even' te noemen hoe een goed resultaat tot stand wordt
gebracht.
i 2.  Van deze zijde bezien, vervalt het bezwaar dat Bloembergen aanvoert tegen het arrest, zie NJ
I978, biz. 545, r.k. Bloembergen merkt op, dat het feit dat aan een wettelijk vereiste omtrent het
sluiten van overeenkomsten niet voldaan is, niet - zoals de Hoge Raad stelt - in de weg staat aan
een actie uit onrechtmatige daad, in het geval Brilmij-Ziekenhulp weI bevredigend is, maar dat men
toch voorzichtig moet zijn met het toekennen van dergelijke acties: 'Het kan er immers makkelijk
toe leiden, dat op verkapte wijze toch rechtskracht wordt toegekend aan de overeenkomst: als
iemand een zaak voor een hogere prijs dan de wettelijk toegestane prijs verkoopt en de overeen-
komst op die grond nietig is, zal hij niet met een actie uit onrechtmatige daad de koopprijs kunnen
opvorderen, wanneer de koper bij hem de verwachting heeft gewekt, dat hij zou betalen'. Wanneer
als grond voor de actie wordt gezien, niet een onrechtmatige daad noch de gewekle verwachting,
doch een feitencomplex dat, achteraf, bestempeld kan worden als een fait accompli (er is teveel ge-
beurd dat niet kan worden teruggedraaid), is er voor dergelijke bezwaren geen grond. Dat voor ge-
vallen van fait accompli eigen maatstaven moeten worden ontwikkeld, staat vast. Zie Slotopmer-
kingen.
13. Zie met name Joppe, Overgangsrecht in her internationaal privaatrecht en het fait accompli,
diss. Leiden I987, en voor het fait accompli-beginsel in Nederland en elders, biz. 177 e.v.
14. Rechts figuren die in wezen op het fait accompli berusten zijn, natuurlijk, verjaring, natrekking,
rechtsverwerking, derdenbescherming e.d.m. Hier is het fait accompli geinstitutionaliseerd. In het
Nieuw BW zijn als nieuwe voorbeelden te noemen art. 3 45 lid 3, art. 3 53 lid 2, art. 3 58 en 6:258
15. En soortgelijke. Zie hoofdstuk III.
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mttr geinvesteerd dan vertrouwen alleen. Hoe verhoudt zich nu dit meerdere
tot het vertrouwen dat daaraan voorafging? Mijn veronderstelling luidt, dat
'het meerdere' doorslaggevend is voor het ontstaan van verbintenissen en 'het
vertrouwen' (slechts) conditio sine qua non. Het is het voldongen feit en niet het
vertrouwen dat de verbintenis draagt. Het laat zich echter aanzien dat de rech-
ter, om met Gilmore te spreken, slechts instinctief voor deze benadering kiest.
Dit rechtvaardigt een onderzoek naar de aard en de omvang van wat hier zo
voor de vuist weg 'het beginsel van het fait accompli' wordt genoemd. Wat
moet daar onder worden verstaan? Wat is er van - met name voor het Neder-
landse recht - de betekenis? Op welke plaatsen in het recht wordt het aange-
troffen? Welke maatstaven worden daarbij gehanteerd? Wat is van het beginsel
de werkingsomvang? Moet hiervoor in het systeem een eigen plaats worden in-
geruimd? En vooral: wat is de reden dat het fait accompli in het recht zo een
groot gewicht kon krijgen? In de navolgende studie worden deze vragen aan de
orde gesteld. Wanneer echter, zoals hier, wordt uitgegaan van de stelling: dat
het fait accompli fungeert als een aanvullende wijze van ontstaan en tenietgaan
van verbintenissen, moet zijn plaats worden uiteengezet tegen de achtergrond
van de bronnen van verbintenis. De weg die moet worden afgelegd om voor bo-
venstaande stelling bewijs bij te brengen, is lang. Maar niet eentonig. Hij voert,
praktisch, door het gehele vermogensrecht.
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IV Het recht, geboren uit de feiten, past zich aan bij de feiten. Dit is een
proces dat zich steeds opnieuw voltrekt. Zo biedt ook het Nieuw BW
weer voorbeelden van nieuwe categoriean van voldongen feiten die in
het systeem als rechtsfeiten een rol gaan vervullen. Een sprekend
voorbeeld is art. 3:53 lid 2, waarvan de eerste zin als volgt luidt:
.. Indien de reeds ingetrokken gevolgen van een rechtshandeling bezwaar-
lijk ongedaan gemaakt kunnen worden, kan de rechter desgevraagd aan
een vernietiging geheel of ten dele haar werking ontzeggen. ,.
Het voldongen feit stelt de wettelijke regel buiten werking. Dit doet
zich ook voor bij de ongerechtvaardigde verrijking: wanneer de ver-
rijkte met de verplichting tot vergoeding geen rekening behoefde te
houden en, bij voorbeeld op grond van uitgaven die zonder de verrij-
king zouden zijn uitgebleven, de verrijking heeft verminderd, wordt
hem dit niet toegerekend.
Uit art. 6:258, dat de rechtermachtigtconsequentieste verbindenaan
onvoorziene omstandigheden die de gevolgen van een overeenkomst
befnvloeden, blijkt dat het feit accompli ook een krachtige rol kan
spelen binnen het rechtskader dat partijen voor zichzelf en elkaar
hebben gekozen. De bekrachtiging van art. 3:58 ligt in dezelfde lijn.
Van een "ingebouwd fait accompli" is weer sprake in art. 3:36, dat
voor bescherming van de beschermde personen verlangt, dat zij in
vertrouwen op een bepaalde rechtsberekking hebben "gehandeld". In
al deze gevallen gaat het om wetsartikelen. Het belang van bepaalde
feiten, of van feiten binnen een bepaalde context, is door de wetgever
onder ogen gezien als zijnde "sterker dan de leer".
V  Het is wenselijk dat aan deze sterke werking van het voldongen feit in
het recht door de rechter consequenties worden verbonden in die
gevallen waarin het Nieuw BW deze lijn niet heeft doorgetrokken. Zo
zal een derde die te goeder trouw doch om niet verkreeg van een
onbevoegde, en die op grond van art. 3:86 derhalve niet in zijn verkrij-
ging wordt beschermd, deze bescherming wel deelachtig behoren te
worden wanneer hij aantoont dat hij bij deze verkrijging niet is gebaat.
Omgekeerd behoort aan de verkrijger te goeder trouw van een onroe-
rend goed, die op grond van art. 3:88 ook wordt beschermd wanneer
hij om niet heeft verkregen - een bescherming die hem wordt toege-
kend vanwege een "ingebouwd fait accompli", vgl. Tw.K. 1983-1984,
17496 nr. 6 biz. 12 - deze bescherming te worden onthouden wan-
neer de gedepossedeerde bewijst dat deze derde door specifieke om-
standigheden aan zijn kant peruitzonderingniet voor beschermingin
aanmerking behoort te komen. Te denken valt bij voorbeeld aan het
geval waarin een geschonken onroerend goed uitsluitend als geldbe-
legging wordt geaxploiteerd.
Stellingen behorende bij het proefschrift: Hetfait accompli in her vermogens-
recht door B.W.M. Nieskens-Isphording.
Stellingen
I  Elk (vermogensrechtelijk) rechtssysteem, is opgebouwd uit regels, die
aan bepaalde feiten bepaalde rechtsgevolgen verbinden. Het recht
vloeit alshit wareuit de feiten voort. Geldtdit vooralle regelsdieeen
geldend rechtssysteem inhoudt, het geldt, vanuit een hoger perspectief
bezien, voor het rechtssysteem zelf. Eerst zijn er de feiten: personen
wisselen goederen en diensten uit. Worden aan deze feiten sancties
verbonden, met andere woorden, worden door de overheid op grond
van die feiten bepaalde gevolgen afdwingbaar gemaakt, dan is er het
recht.
II In een primitieve maatschappij is het nodig dat die feiten zichtbaar
zijn. Zo zegt Decugis (Les Etapes du Droit I, biz. 122) over de
overeenkomst:
"Les premiers contrats ont Bte des contrats "r6els", tirant leur existence
d'un fait matEriel (c'est A dire dtjA rtalist et visible i l'oeil nu) et nond'une
promesse juridique purement idkale. Dans le droit romain des premiers
siacles, comme dans routes les 16gislations archa'iques, le contrat consen-
suel est inconnu; le simple pacte ou accord des volontes est impuissant
pour faire naitre un contrat. Ex nudo pacto actio non nascitur, disaient les
vieux jurisconsultes romains bien avant 1'6poqueclassique. C'est ainsi que
les contrats primitifs ont ete, semble-t-il, des contrats qui n'existaient que
par un fait mattriel et tangible, tel que la remise d'un objet prBu, ou confie
A titre de dEp6t ou de gage, tel encore qu'un tchange de choses faisant
"l'objet d'un troc. ou un service rendu.
Dit wil zeggendat eraanvankelijk voor rechtsgevolg sprake moet zijn
van een "voldongen feit". Pas in een later stadium kan men zich
hiervan losmaken en zijn op elkaar aansluitende wilsverklaringen als
rechtsfeit voldoende om een overeenkomst in het leven te roepen. Het
materiele aspect dat aan de rechtsfiguurten grondslaglag, is dan opde
achtergrond gedrongen.
III  Verondersteld mag worden, dat een groot aantal rechtsregels op deze
wijze - door het verbinden van rechtsgevolgen aan wat zich reeds
had gematerialiseerd - uit het stellen van sancties op "voldongen
feiten" is voortgekomen, ook wanneer dit niet altijd meer - zoals bij
de overeenkomst - aanwijsbaar is. Aan een aanzienlijk aantal figu-
ren anderzijds, is de oorsprong van "geinstitutionaliseerd feit accom-
pli" nog rechtstreeks af te lezen. Rechtsverwerking, verjaring, en
voorts de natrekkingsregel, zijn de wellicht meest voor de hand
liggende voorbeelden. Maar ook de bepaling die inhoudt dat een
Paulianeuze handeling om niet, niet kan worden vernietigd wanneer
de begiftigde aantoont dat hij door de rechtshandeling niet was ge-
baat, kan tot deze figuur worden teruggebracht.
I.  Waarom het vertrouwen geen bron van
verbintenis   kan   zij n
.if in all but amazing cases manifestation did not
roughly coincide with intent, we should have no
law of contract to make an "objective reliance
necessary
Llewellyn, Encyclopedia of the Social Science,
Vol· 4, P' 339
i. Waaruit ontstaan verbintenissen? Het heeft er alle schijn van dat dit de
kernvraag van het moderne privaatrecht is geworden, en niet alleen in Neder-
land. Honderd, ook vij ftig jaar geleden nog, was het antwoord eenvoudig. Ver-
bintenissen ontstaan of uit overeenkomst, of uit de wet. Dit gold voor Neder-
land, waar art.   269 BW dit letterlijk zo formuleerdet, voor de omringende lan-
den die tot de zelfde rechtskring behoren2, tn voor de Anglo-Amerikaanse
rechtsstelsels.1 Van beide typen van verbintenissen  is  die uit overeenkomst  de
belangrijkste. Het mag dan niet verwonderen dat de centrale vraagstelling van
het privaatrecht - waarvan het verbintenissenrecht het kloppende hart is - ge-
durende lange tijd luidde: wat is nu precies de grondslag van de overeenkomst?
Vanaf I875, toen in Duitsland de vraag actueel werd nadat het uit een andere
tijd stammende antwoord: de partijwil, aan vanzelfsprekendheid begon in te
boeten4; tot 1979, toen Nieuwenhuis zijn dissertatie begon met de opmerkelijke
vaststelling dat 'De verbindende kracht van de overeenkomst berust op drie be-
ginselen'S, is steeds opnieuw een antwoord op juist deze vraag gezocht. Inmid-
dels is duidelijk dat de antwoorden die tot op dit moment gegeven werden 6, de
hedendaagse problemen van het verbintenissenrecht, die bepaald niet gering
zijn te noemen 7, niet kunnen oplossen. Daarvoor zijn nieuwe antwoorden no-
i. 'Alle verbindtenissen onistaan of uit overeenkomst, of uit de wet'
2. Esser/Schmidt, par. 4.
3. Met dien verstande dat ook hier een scheiding wordt gemaakt tussen vrijwillig aangegane en door
het recht opgelegde 'obligations'. Zie Treitel, biz. I.
4. Zie Smit, Grondslagen, biz. I 9 e.v.
5. Diss. biz. 3
6. Zie Asser-Rutten-Hartkamp 11, nr. 36, alwaar terecht wordt opgemerkt dat de vraag naar de
grondslag van de overeenkomst een andere is dan die naar de grondslag van de verbindende kracht
van de overeenkomst (vgl. Nieuwenhuis, diss. biz. I en verder). Om deze eerste vraag is het, wan-
neer het probleem 'wit of vertrouwen' aan de orde werd gesteld (vgl. Smit, Grondslagen) steeds ge-
gaan.
7. In Nederland wordt deproblematiek als zodanig weinig aangeroerd. Wei zijn diverse daarmee sa-
menhangende probleemgebieden in de aandacht gekomen, zoals: precontractuele verhoudingen, de
betekenis van de toezegging, de plaats van de algemene voorwaarden, de derdenwerking van con-
tracten. Zie voor algemene beschouwingen, alle van oudere datum, Bakels, Macht en Onmacht in
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dig - waartoe eerst nieuwe vragen moeten worden gesteld. In Nederland werd
hiertoe een aanzet gegeven door Van Dunnt, die sinds I969 met niet aflatende
vasthoudendheid een, door jurisprudentiele bewijsvoering ondersteund, plei-
dooi houdt voor een Umwertung van de theorie van het verbintenissenrecht.8
Hij heeft daartoe de scheidingvan art.  1269 BW tussen overeenkomst en wet als
bron van verbintenis, verlaten, een scheiding die in wezen teruggaat op een
scheiding tussen gekozen en opgelegde verbintenissen. Deze tweeslag wordt ook
in het Nieuw BW weer gemaakt, waar de rechtshandeling in beginsel wordt ge-
fundeerd op de 'op een rechtsgevolg gerichte wil'g, en de verbintenissen uit de
wet worden opgelegd op grond van feiten en gedragingen los van de wil van de
betrokken partijen. Van Dunnt heeft daartoe het begrip rechtshandeling van
een andere inhoud voorzien. Een rechtshandeling is in zijn opvatting
'een handeling verricht door een persoon, bestaande in een doen of niet-doen, waar-
door krachtens de normen van het geldende recht - gezien de aard van de handeling,
de omstandigheden waaronder, en de wijze waarop zij tot stand kwam - rechtsge-
volgen ontstaan die de handelende worden toegerekend'.,0
De onrechtmatige daad is hier evenzeer rechtshandeling als het sluiten van een
overeenkomst, in beide gevallen worden rechtsgevolgen toegerekend en is er
dus sprake van een rechtshandeling. Het is al eerder opgemerkt dat hiermee de
problemen niet worden opgelost maar verschoven.11 Wanneer Van Dunnt stelt
dat elke handeling - niet alleen de handeling die op rechtsgevolg is gericht, zo-
als art. 3:33 Nieuw BW bepaalt - een rechtshandeling is wanneer daaruit
krachtens normen van geldend recht rechtsgevolgen ontstaan - dan levert dat
een nieuwe theorie op die - als theorie - verdedigbaar is want what's in a
name... maar die verder niets oplost want het zijn 'de normen van het geldende
recht' die de moeilijkheden veroorzaken. Wanneer/waarom is er sprake van
een verbintenis? Van Dunnt geeft geen bevredigend antwoord op deze vraag.
Hij constateert (slechts) een kloof tussen praktijk en doctrine  - hij spreekt van
'twee werelden' 12  -  en hij heeft die kloof willen dichten door 'de werkelijke
theorie' 11 van het verbintenissenrecht bloot te leggen door middel van een ana-
lyse van de rechtspraak. Het ging er hem daarbij met name om, de oude wilsleer
te elimineren en te vervangen door zijn toerekeningsleer: niet de autonome per-
soon van de handelende is bij de rechtsvinding (de vraag of verbintenissen ont-
-
het Privaatrecht, rede 1965; Van der Grinten, Moderne Rechtsontwikkeling, in: De ontwikkeling
der wetenschappen in de laatstehalve eeuw, 1954, blz. 173 e.v.; Koopmans, Contractueel Stippel-
werk, rede 1965; Van Oven, Aere Perennius, rede 1956; Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling,
1938.
8. Diss.; Verbintenissenrecht 1985.
9· Art. 3 33 Nieuw BW iuidt: 'Een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte wil die
zich door een verklaring heeft geopenbaard'.
to. Diss. biz. 12.
i t. Nieuwenhuis, diss. biz. 2 1.
12. Diss. biz. 439
13· Mijn formulering
8
staan zijn en wat daarvan de inhoud is), het middelpunt, maar de rechtsorde; de
grondslag voor gebondenheid in rechte blijkt niet in het willen van de hande-
lende gelegen te zijn, maar in zijn handelen opgevat in zijn maatschappelijke
betekenis.14
De wil van het individu telt niet bij het bepalen van de rechtsgevolgen die zijn
gedragingen teweeg brengen. 15 Dat is, when all is said and done, de boodschap
die Van Dunnd brengt. De moeilijkheid is nu, dat dit w61 en ook niat waar is. De
paradox doet zich voor, dat de wil tegelijkertijd de hoeksteen is van het gehele
privaatrecht, en dit niet meer dragen kan. Met de principiele ontkenning van de
autonomie van de handelende persoon, worden niet alleen de problemen niet
opgelost, in feite wordt daarmee het privaatrecht ontkend. Want
'Alle Versuche, das Privatrecht als eigenstandigen Teil einer Rechtsordnung zu er-
kennen und der Unterscheidung von Offentlichem und privatem Recht einen ver-
nunftigen Sinn zu verleihen, fuhren zur Privat- oder Parteiautonomie. Sie ist das fur
den Charakter des Privatrechts primar massgebende Prinzip, dem einzelnen Spiel-
raum fur eine selbstverantwortliche Gestaltung seiner Lebensverhaltnisse zu las-
sen ' . 1 6
Dit is (nog) de heersende opvatting in de westerse wereld, die niet alleen in de
doctrine maar ook in wet en rechtspraak tot uitdrukking komt. 17 De problemen
van het privaatrecht, die inderdaad met name gelegen zijn in het overeenkom-
stenrecht en die onmiskenbaar voortvloeien uit de erkenning van de partijauto-
nomie, zullen niettemin opgelost moeten worden /net handhaving van dit uit-
gangspunt. Of het privaatrecht als onafhankelijk systeem in de rechtsorde le-
venskrachtig zal blijven, hangt dAAr van af, zegt Raiser,
'ob die Vorstellungen von Freiheit, Selbstbestimmung und Eigenverantwortung des
Menschen, die hinter seinen Rechtsinstituten (des Privatrechts, schr.) stehen, ihre
Uberzeugungskraft behalten werden, und ob eine an diesen Leitbildern orientierte
Gesellschaft bereit ist, dem Einzelnen einen, sei es auch beschrankten Spietraum
freien Erwerbs von und freier Verfugung uber Vermagensguter zuzubilligen'.1 8
In de woorden van Nieuwenhuis:
'Het privaatrecht staat en valt met de erkenning van het fundamentele recht op zelf-
beschikking (. . .) Eigendom en overeenkomst, twee kernthema's van het privaat-
recht, zijn slechts te begrijpen als uitingsvormen van deze autonomie'.19
14. Diss. biz. 440·
15· Hijis deze opvatting onverkort trouw gebleven, vgl. Verbintenissenrecht 1985, biz. 204
16. Merz, Privatautonomie heute, JuS 1979, biz. i e.v.
17. 'Ons privaatrecht wil zijn de formulering en de garandering van de vermogensrechielijke vrij-
heid'. Bakels, rede 1965. biz. 15. Zie ook onder nr. 7.
18. Raiser, Die Aufgabe, blz. 220.
19. Diss. biz. 63
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Ook in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer wordt dit uitgangspunt onderkend.
'Thus, in the field of contracts the opposing principles of freedom and social control
are in operation. And in theevolution of the modern law of contracts the principle of
social control has steadily been on the increase, a development which is part of a
larger phenomenon: the socialization of the law. Still, there are wide areas dominated
even today by the principle of private autonomy'.20
Dit vrijheidsbeginsel wordt door Van Dunnt genegeerd: in zijn theorie is
'voor het wilsbegrip, ook in geobjectiveerde vorm, geen plaats'.1 1
Dientengevolge (ver)wordt het verbintenissenrecht tot ten open gebied waar ge-
dragingen aan personen worden toegerekend op grond van open normen die
uiteindelijk neerkomen op 66n norm, namelijk, dat men zich in het maatschap-
pelijk verkeer behoorlijk heeft te gedragen.22 Deze norm is echter te ongediffe-
rentieerd om antwoord te geven op de vraag waaruit verbintenissen ontstaan.
Van Dunnt heeft dit onderkend. Hij merkt op dat zijn systeem
'slechts eenframe biedt, een rechtsstruktuur, waarmee men bij de rechtsvinding (. . .)
de noodzakelijke ruimte behoudt om met inachtneming van de in casu geldende
maatschappelijke inzichten, de zich voordoende rechtsvragen tot een oplossing te
brengen'.23
Van Dunnt biedt een theorie. Geen oplossing voor concrete dringende vragen.
2.  Vruchtbaarder is hiernaast de benadering van Schoordijk wanneer hij
zegt:
'leder vermogensrechtelijk denken, dient een denken tezijn, dat primairgericht is op
het al dan niet gerechtvaardigd zijn van vermogensverschuivingen. Men kan ook het
woord primair weglaten en stellen, dat alle vermogensrechtelijk denken een denken
in termen van ge- en ongerechtvaardigde verrijking is'. 24
Deze stelling van Schoordijk verwijst naar de kern van het vermogensrecht. Het
20. Kessler/Gilmore. Contracts. biz. 2.
21. Diss. biz. to.
22. Diss. biz. 208.
23. Diss. blz. 202. Met name kan aan Van Dunnt de vraag worden gesteld wat zijn - het gehele
systeem omverwerpende - theorie aan concrete winst te bieden heeft nu hij steeds opnieuw met zo-
veel instemming verwijst naar de'normen van geldend recht', die immers tot stand zijn gekomen via
de door hem verworpen gedachtenconstructies.
24  Rede 1977, biz. 4.
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eigendomsrecht25 is de bodem van het vermogensrecht26 - wijzigingen behoe-
ven legitimering. Maar Schoordijk zegt met deze welhaast programmatische
omschrijving meer dan dat. Gebruikelijk is, dat naast het eigendomsrecht
slechts de overeenkomst tot het kernbestand van het vermogensrecht gerekend
wordt. De eigendom is het grondbegrip, het contract  -  dat de uitwisseling van
eigendomsrechten op vrijwillige basis mogelijk maakt en als zodanig wei het be-
langrijkste 'eigendomsrecht' genoemd wordt27 - staat daaraan ten dienste.
Een belangrijke rol is nog weggelegd voor de onrechtmatige daad, vanwege het
feit dat eigendom noch contract zonder een dergelijk beschermingsmechanisme
bevredigend kunnen functioneren.28 De overige bronnen van verbintenis zijn
daarnaast van ondergeschikte betekenis. Schoordijk doorbreekt deze rang-
orde. Hij haalt de ongerechtvaardigde verrijking naar voren en verwijst daar-
mee in feite naar een oerbron, waar alle bronnen van verbintenis uiteindelijk op
terug te voeren zijn: vermogensverschuivingen hebben 'een' rechtvaardiging
nodig, het systeem heeft er slechts voor te waken dat ongerechtvaardigde verrij-
king plaatsvindt. Hiermee wijst Schoordijk de weg naar een concretisering van
art. 6: I  Nieuw  BW  -  dat,  heel wat problematischer geformuleerd dan zijn
voorganger art. I 269 BW, luidt: 'Verbintenissen kunnen slechts ontstaan in-
dien dit uit de wet voortvloeit' - en daarmee in feite naar een nieuw verbinte-
nissenrecht. Het is dit nieuwe verbintenissenrecht waar het om gaat. Het is on-
miskenbaar in statu nascendi. Het is echter aan de theorie nog niet gelukt er
greep op te krijgen. Dit lijkt met name een gevolg van het feit dat alle aandacht
als vanouds geconcentreerd is gebleven op de overeenkomst als belangrijkste
bron van verbintenis. Om de problemen ten aanzien van de overeenkomst tot
25. Dit is van deze studie de dragende steiling. Van belang is dan ook een duidelijke omschrijving
van wat onder'eigendom' wordt verstaan. Dat het niet kan gaan om eigendom in de zin van art. 5: I
NBW ('Eigendom is het meest omvattende recht dat een persoon op een zack kan hebben', waarbij
onder zaak een 'voor menselijke beheersing vatbare stof' wordt bedoeld, art. 3:2 NBW) ligt voor de
hand. Maar deze begripsvorming is omstreden, zie Wiarda, Eggensnummer, WPNR 4701 (1961),
blz. 583. Vgl. voor kritiek vanuit de common law Friedmann, die deze (Franse, Duitse, Zwitserse,
Italiaanse, Russische - en vanaf I992 ook Nederiandse) opvatting met betrekking tot de eigendom
veroordeelt: 'In its political and sociological - and, indeed, in its popular - sense "property" is
clearly not con finedtoownershipin"things"(Sachen). It comprises not only the realtyand person-
alty -  or, more precisely, immovable and movable objects - but also patents, copyrights, shares,
claims. In this respect, Anglo-American conceptions of property are closely in line with the socio-
logical and popular meaning, whereas civilian concepts of property still labour under an artificial
division inherited from Roman jurisprudence, and out of step with the reality of modern industrial
society', biz. 94· In de common law wordt elk vermogensrecht als 'property' gekwali ficeerd. in een
rechtsvergelijkende studieals de onderhavige is het op zijn plaats een gelijk, ruim, eigendomsbegrip
te hanteren.
26. Het eigendomsrecht wordt (nog) beschouwd als de ruggegraat van het gehele privaatrecht. De
kernachtige uitspraak van Gray & Symes, Real Property and Real People, London  I 98 I, blz.  3
'Property is necessarily a central element in any system of rules concerned with the governance of
human activity', is in alle toonaarden in de rechtslitteratuur van de gehele westerse wereld terug te
vinden. Zie poor het belang dat aan de eigendom wordt toegekend de bijna onafzienbare bibliogra-
fie bij Slagter, RM Rhemis 1976, biz. 314 nOOt 123
27· Zie Kessler/Gilmore, Contracts, biz. 36. Vgl. ook Friedmann, blz. 100.
18. Zie voor de samenhang tussen eigendom, overeenkomst en onrechtmatige daad Zweigert/Kotz
1 blz. 108. Vgl. ook Slagter t.a.p.
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een oplossing te brengen, zal het verbintenissenrecht in zijn totaliteit aan een
onderzoek onderworpen moeten worden. Daartoe wordt hier een poging on-
dernomen waarbij, als beginpunt, aangeknoopt wordt  bij een studie van  Van
der Heijden uit I928.
3.       Dit  opstel  van  Van der Heijden, getiteld 'De toerekenbare schijn  en  de
bronnen der verbintenis'29, is in wezen een lofzang op art. I 269 BW, dat luidt:
'Alle verbindtenissen ontstaan of uit overeenkomst of uit de wet'.
Dit artikel, dat wezenlijk afwijkt van zijn Franse voorganger30, heeft nooit een
goede roep gehad. De tweeslag wet/overeenkomst is
'het gevolg eener verwarring van den grond en van de oorzaak of bron eener
verbintenis'
genoemdli, ook 'minder juist' en niet onberispelijk en, door Eggens, zachtzin-
nig, 'niet fraai'.32  Van der Heijden echter heeft de onderscheiding volstrekt
juist bevonden, en hij heeft voor dit oordeel ook enige medestanders weten te
vinden.31 Maar uiteindelijk is art.  I 269 vaker veroordeeld dan verdedigd.  De
kritiek kwam, in de kern, steeds op hetzelfde neer: art.  I 269 stelt twee ongelijke
grootheden tegenover elkaar. Wet en overeenkomst, zo heette het, staan niet te-
genover en niet naast elkaar als bron van verbintenis. In dezelfde zin waarin de
overeenkomst dat is, kan de wet niet als bron van verbintenis worden voor-
gesteld. Oorzaak van verbintenis is een toestand of handeling, daarachter staat
in alle gevallen gelijkelijk de wet.34 Geringschattend stelt Opzoomer:
'De bronnen van het objectieve recht heeft men met die van het subjectieve - waar-
bij men van een recht, mijn recht enz. spreekt - verward. Men heeft de overeen-
komst tot rechtsbron verheven en aan de andere kant de wet vernederd tot den rang
29. RM 1928, biz. i e.v.
30. Art.  1370 Ccluidt: 'Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention,
ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est oblige
Les uns resultent de l'autoritt seule de la loi; les autres naissent d'un fait personnel a celui qui se
trouve oblige
Les premiers sont les engagements formes involontairement. tels qui ceux entre proprittaires
voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui leur
est dufdrte.
Les engagements qui naissent d'un fait personnel & celui qui se trouve obligt, rtsultent ou des
quasi-contrats, ou des dalits ou quasi-ddlits; (. . .)
Zie hierover de interessante beschouwingen bij Van der Heijden, t.a.p. biz. g e.v.
31. Diephuis, Het Nederlandsche Burgerlijk Recht X, biz. 344·
32. Asser-Van Goudoever, Handleiding III, biz. 243; Asser-Rutten 1 biz. 53; Eggens, VPO 2, biz.
236.
33· Van Brakel par. 15; Hofmann-Van Opstall, biz. 38; Pitio-Bolweg biz. 37.
34· Samentrekking van de kritiek die loopt van Opzoomer tot Asser-Rutten. Zie voor vindplaatsen
Asser-Rutten 1 blz. 53 e.v. Recentelijk in dezelfde zin Schut, Rechtshandeling, blz. too.
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van het contract, haar evenals dit tot oorzaak beschouwend van concrete rechtsbe-
trekkingen'.35
Van der Heijden heeft gekozen voor een andere, scherpere, benadering. Aan de
hand van art. 1269 heeft hij wezenlijke kenmerken van het verbintenissenrecht
aan de orde gesteld, die als bouwstenen voor een theorie omtrent de bronnen
van verbintenis niet kunnen worden gemist.
4. Het belang van Van der Heijden's uiteenzettingen, die, het moet bij voor-
baat gezegd zijn, zeker door de tijd zijn ingehaald en gepasseerd, is gelegen in de
kern: zijn klare stellingname met betrekking tot de wijze waarop verbintenissen
tot het positieve recht behoren. Van der Heijden onderscheidt de verbintenissen
uit overeenkomst als praeexistent aan het positieve recht waarin zij worden er-
kend, van de verbintenissen die aan het positieve recht hun ontstaan danken. In
deze visie ontstaan verbintenissen in twee gescheiden sferen, in de individuele,
en in de sociale. In de ene is de wil van het individu gerechtigd om binnen eigen
sfeer te ordenen wat haar toekomt. Daar waar de wil van partijen ophoudt
rechtsgevolg in het leven te roepen, neemt een andere wil, de sociale, die taak
over. Gekozen verbintenissen staan aldus tegenover opgelegde verbintenissen,
de eerste gegrond in de individuele, de tweede in de sociale rechtssfeer. Van der
Heijden verwijst hier naar Hugo de Groot, die 'toestemming' en 'onevenheid'
als bron van verbintenis onderscheidde. Deze tweedeling wordt in wezen ook te-
ruggevonden in het Nieuw BW, waar de rechtshandeling, in beginsel, op toe-
stemming (wil) berust, en de verbintenissen uit de wet, op de keper beschouwd,
alle dienen tot herstel van onevenheid.36
'Niet feit, maar wil, bepaalt de rechtsorde',
stelt Van der Heijden, die dan vervolgt:
'Misvatting hiervan deed de vroegere poging tot klassificatie mislukken, voor zoover
daarbij de feitelij ke voorwaarden van rechtsgevolg verward werden  met de rechts-
oorzaken der verbintenissen. Juist het schrappen van alle bloot feitelijke voorwaar-
den als bronnen der verbintenis wijst erop, dat men het laatste begrip heeft terugge-
bracht binnen zijn juiste grenzen van dat der werkende oorzaak. Wet en overeen-
komst verdienen daarbinnen op gelijke wijze plaats. Als agentia van dezelfde orde
staan zij thans naast elkander (. . .) Wij behooren tot hen, die in de rechtsorde zien
een poging tot evenwicht tusschen individueele en sociale momenten, elk met eigen,
beide met gemeenschappelijke sfeer. Daarvan geeft  art.   I 269  BW een geconden-
seerde formule'. 37
Gedateerd is de betekenis die Van der Heijden aan de individuele wil toekent.
Het onderscheid in gekozen en opgelegde verbintenissen met als scheidslijn de
35· Opzoomer V, biz. 20.
36. Zie hieronder de nrs. 8 e.v.
37· T.a.p. biz. 28. Onderschreven door Bregstein, Gedenkboek BW, biz. 437/438.
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grens tussen de verbintenis uit overeenkomst en de verbintenis uit de wet, is
reeds lang niet meer houdbaar. Maar verhelderend, en ook nu nog van beteke-
nis, is het hart van zijn betoog: niet feit, maar wil bepaalt de rechtsorde. Op dit
punt heeft hij Eggens lijnrecht tegenover zich gevonden in diens opvatting dat
'alle bronnen van verbinteniste zamen zijn aan te duiden alsfeiten, door het recht be-
paald als rechtsfeiten'.H
Juicht Van der Heijden de onderscheiding die art. I 269 maakt toe als de voor
het verbintenissenrecht fundamentele onderscheiding in individuele en sociale
rechtsorde, Eggens stelt hiertegenover dat de norm van art.  1 269
'is terug te brengen tot deze andere: een verbintenis ontstaat doordat zich verbin-
dende rechts feiten voordoen, d.w.z. feiten, welke naar heersende en (door de rechter
in wijsheid te ontwikkelen) rechtsovertuiging den betrokkene als persoon tot een
praestatie verplichten'.39
Zoals Van der Heijden de wil verabsoluteert, zo verabsoluteert Eggens - van-
uit de opvatting dat in het (verbintenissen)recht de ontwikkeling van de mens
tot persoon, tot vrije zedelijke mens, centraal staat - zijnerzijds het feit:
'de feiten dwingen tot praestatie (leveren een verbintenis op) wanneer het begrip van
den mens als (rechts)persoon, op grond van zijn verhouding tot die feiten daartoe
dwingt'.'0
Aan Eggens kan een soortgelijk verwijt worden gemaakt als aan Van Dunnt.
Beiden verwijzen uiteindelijk naar 'de betamelijkheid' als bron van verbintenis.
Dit is zozeer juist dat er niets meer mee gezegd is. In deze benadering blijft bo-
vendien een voor goed begrip van de verbintenis belangrijk aspect onderbelicht,
namelijk het feit, door Van der Heijden wel onderkend, dat in de onderschei-
ding die in art. I 269 BW wordt gemaakt, een functionele scheiding tussen de
verschillende ontstaanssoorten van verbintenissen gelezen kan worden. Het
verbintenissenrecht staat in dienst van het economisch verkeer. Als onderdeel
van het vermogensrecht, dat dia rechten tot onderwerp heeft die dienen tot de
bevrediging van de menselijke behoeften41, ordent het enerzijds via de overeen-
komst het vrije ruilverkeer van goederen en diensten en is het anderzijds via de
onrechtmatige daad en de andere verbintenissen uit de wet, aan de noodzake-
lijke bescherming van de persoon in diezelfde goederen ten dienste gesteld. Het
gaat hier om een maatschappelijk grondpatroon dat (bij voorbeeld) ook in het
Duitse BGB kan worden onderkend. Het BGB Schuldrecht gaat uit van een
38. VPO 2, biz. 203
39. Noot 8.
40. BIZ. 203.
41. Zie voor een fundamentele uiteenzetting Enneccerus-Nipperdey 1 par.  1 5, die  -  in essentie  -
ook voor Nederland geldt. Vgl. voor indringende omschrijvingen van privaatrecht, vermogens-
recht, verbintenissenrecht enz. ook Coing, FS Ddlle, biz. 25 e.v. en m.n. biz. 26/27
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'ziemlich scharf konzipierte Trennung zwischen der weithin unreglementierten
Sphare des Gutertausches und der durchweg vorgeordneten Zone des Guterschut-
Zes'.42
Deze 'Vertrag-Unrecht43-Dichotomie'44, moet gezien worden als een poging tot
'funktionalen Differenzierung des Schuldrechts angesichts zweier voneinander ab-
gehobenen Sozial-okonomischer Aufgabenkreise'.45
Ook hier worden 'rechtsgeschiiftlicher Wille' en 'Gesetz' als ontstaansgronden
van verbintenis nAAst elkaar geplaatst. Ook in het Anglo-Amerikaanse recht,
waar van een volstrekt ander concept wordt uitgegaan, wordt deze tweedeling
teruggevonden. Men leze Atiyah:
'For at least 100 years - and in many respects for more like twice that time - com-
mon lawyers have operated within a particular conceptual framework governing the
law of obligations. Withinthis framework, the fundamental distinction has been that
between obligations which are voluntarily assumed and obligations which are im-
posed by law'.46
Atiyah verwerpt dit concept als negentiende-eeuws:
'this conceptual apparatus is not based on any objective truths, it is not derived from any
eternal verities. It is the result, quite specifically, of a nineteenth-century heritage'.4 1
Hij brengt de twee als gescheiden gedachte bronnen van verbintenis wil/wet te-
rug op een en dezelfde noemer: human action; niet alleen verbintenissen uit de
wet, maar ook de contractuele verbintenissen zijn het gevolg van gedrag.
'Like the man who is bound to pay his fare because he boards a bus, the man who signs
a written document is liable because of what he does rather than what he intends'.48
Atiyah relativeert de rol van de wil:
'I do not deny that all those transactions involve some element of voluntary conduct.
(. . .) But they involve much else besides voluntary conduct. They usually involve the
rendering of some benefit, or actions of detrimental reliance or both'.49
42. Esser/Schmidt par. 4
43· Onder 'Unrecht' valt zowel te verstaan het onrechimatige daads- als het verrijkingsrecht, die te
zamen weer dezel fde sectoren beslaan als de gezamenlijke 'verbintenissen uit de wet' van 6.3 en 6.4
Nieuw BW (met uitzondering van de zaakwaarneming, zie onder nr. IO hierboven).
44· Esser/Schmidt par. 41 3
45· Zie noot 44·





' Benefit' en 'reliance'  zijn in de opvatting van Atiyah de grondslagen van  alle
gebondenheid, in en buiten contract. Dat wil zeggen dat er in zijn visie altijd
(slechts) sprake is van (contractuele) gebondenheid (liability), wanneer een par-
tij een voordeel heeft genoten (benefit), dat moet worden gecompenseerd; of-
weI een partij in vertrouwen op het gedrag van de ander heeft gehandeld, en na-
deel zou lijden wanneer de ander niet tot nakoming gehouden zou zijn (detri-
mental reliance). In deze opvatting zijn de beginselen die aan de onrechtmatige
daad (tort), en ongerechtvaardigde verrijking (restitution), ten grondslag lig-
gen, evenzeer de beginselen die het overeenkomstenrecht beheersen. so Dit doet
denken aan de opvatting van Schoordijk dat alle vermogensrechtelijk denken
een denken in termen van ge- en ongerechtvaardigde verrijking is." Er is echter,
minst genomen, sprake van een, diepgaand, verschil. Voor Atiyah is het niet
werkelijk van belang of op de achtergrond nog wel of niet een 'actual intent'
van de verbonden personen meespeelt. De stelling van Schoordijk is hiernaast
open: bij de vraag of een vermogensverschuiving gerechtvaardigd is, kan de wil
van partijen zeer goed een rol spelen, zelfs een doorslaggevende. Om die reden
valt de benadering van Schoordijk te verkiezen boven die van Atiyah.
5 ·       Het is namelijk ten zeerste de vraag of het mogelijk is een voor het privaat-
recht zo wezenlijk gegeven als de principiele autonomie van de persoon voor het
verbintenissenrecht te ontkennen. De tweeslag wil/wet verwijst naar de plaats
van het verbintenissenrecht binnen het privaatrecht als zodanig. Uit het eigen-
domsrecht dat (nog) beschouwd wordt als de ruggegraat van het gehele
privaatrecht52, vloeit enerzijds voort dat de eigenaar over het hem toekomende
vrijelijk beschikken kan, wat zijn belangrijkste uitdrukking vindt in de con-
tractsvrijheid; anderzijds, dat de eigenaar in hetgeen hem toekomt bescherming
ondervindt, waartoe herstelacties nodig zijn. Het verbintenissenrecht is op deze
onderscheiding gebouwd. Het wordt gedragen door het instituut van de eigen-
dom, waarvan het het dynamische spiegelbeeld is. 5 3 Deze vaststelling is funda-
menteel. Wel wordt beweerd dat het privaatrecht in klassieke zin - gegrond-
vest als dit was in de idealen van de burgerlijke maatschappij van nd de Franse
en vaar de industriele revolutie, en dat in feite was opgetrokken als een bolwerk
tegen overheidsbemoeienis ten gunste van de zelfstandigheid en de vrijheid van
50. Dit is de grondgedachte die Atiyah in zijn gehele werk uitdraagt. Zie echter m.n. Rise and Fall,
biz. 4,768,778/9. Vgl. ook Essays, 2, een up to date-gebrachte versie van het artikel uit 1978 (zie
noot 46), alwaar een reactie op de kritiek hierop.
51· Zie noot 24.
52. Beeldend Paul Scholten, Alg. Deel biz. 20: 'Niet ten onrechte zegt men, dat de eigendom wordt
uitgehold. Doch opgeheven wordt hij niet, kan hij niet worden zonder dat het privaatrecht ineen-
valt'. Illustratief is ook de opmerking van Van den Bergh, Eigendom, blz. 1, n.a.v. de Code civil:
'Hij rangschikt - overigens niet voor het eerst - alle regels inzake het erfrecht, het zakenrecht, het
verbintenissenrecht en zel fs het bewijsrecht onder 66n hoofdbegrip: het zijn allemaal uiteenlopende
manieren waarop men eigendom kan verkrijgen'.
53 · Esser/Schmidt omschrij ft het verbintenissenrecht als 'das juristische Echo au f eine wesentlich
au f private Guterzuordnung, private Guterproduktion und ebenso private Guterverteilung abstel-
lende Eigentumer/Marktgesellschaft, wie sie sich in den Staaten des sog. kapitalistischen Westens
in den letzten beiden Jahrhunderten sukzessive durchgesetzt hat', par. 1 1.
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het, vermogende54, individu - niet meer bestaat; maar even onontkoombaar is
de constatering dat het privaatrecht als zodanig, gesocialiseerd, gecollectiveerd,
'gepubliciseerd'ss en ingekrompen als het zijn mag,6, nog niet van zijn wortels
is losgesneden. 0 f dit zo zal blijven, valt niet te voorzien. De vraag waar het op
aan komt en die overal wordt gesteld - zij het in Nederland opvallend minder
dan elders  -  is deze, of er in de moderne westerse verzorgingsstaat nog plaats is
voor het privaatrecht als zodanig.57 Enerzijds is duidelijk dat de kern van het
privaatrecht bestaat uit een 'Problembestand' dat van alle tijden is. In de woor-
den van Raiser:
'Die Ordnung von Ehe und Familie, von Eigentum und Besitz an den zur Erhaltung
der Existenz notwendigen Sachgutern, von Vertrigen zum Austausch von Gutern
und Leistungen, von Suhneleistung oder Schadenersatz fur die Verletzung fremden
Lebens oder fremden Guts, das sind Au fgaben, denen sich, wennschon au f verschie-
denen Stufen der Differenzierung, jede Rechtsgemeinschaft stellen muss, weil sie
sich aus elementaren Bedurfnissen jeder Gesellschaft ergeben'.58
In die zin zal er altijd 'privaatrecht' zijn. Maar minder eenvoudig is de vraag te
beantwoorden of de privaatautonomie, die het karakter van het privaatrecht
bepaalde, als zijn wezenskenmerk zal blijven gelden. Het BW, de Code civil, het
Duitse BGB en het Oostenrijkse ABGB, zowel als de continentaaleuropese,
angloamerikaanse en latijnsamerikaanse rechtsstelsels, zijn alle gebouwd op
eigendoms-, contracts- en testeervrijheid. 59 Dit privaatrecht beoogde  die
rechtsverhoudingen en instituties te regelen, die in de rechtsopvattingen van de
vorige eeuw uitsluitend of overwegend de betrokkenen zelf aangingen, zodat de
rechtsorde er mee kon volstaan de vrijheids- en machtssferen van de burgers on-
derling af te bakenen, en voor conflicten in oplossingen te voorzien. Het pri-
vaatrecht was het recht van de enkeling en dan met name van de enkeling
'met kennis van zaken, in staat zijn eigen wil te bepalen:60
In dit rechtssysteem zag de gezeten burger zijn opvattingen over de maatschap-
pelijke orde gelegitimeerd. Vanaf het einde van de vorige eeuw hebben econo-
mische en sociale ontwikkelingen dit op de enkeling geprojecteerde maatschap-
54· Dit wordt alom geconstateerd. Vgl. Zweigert/Kotz I blz. 108; Raiser, Die Aufgabe, biz. 215,
230; Levenbach, Gedenkboek BW, blz. I38
55· De term is van Savatier, Du droit civil. en is weldra gemeengoed geworden. Zie ook Metamorp-
hoses, nr. 285
56. Aan dit onderwerp zijn met name in Duitsland uitgebreide beschouwingen gewijd. Zie Raiser,
Die Au fgabe, m.n. biz. 208 e.v. Vgl. ook Wieacker, Privatrechtsgeschichteder Neuzeit, 1967, m.n.
biz. 5 I4 e. v. Voorts Savatier, Metamorphoses; Levenbach, noot 54, Valkhoff, en Van der Grinten,
noot 7.
57· Raiser, Die Aufgabe.
58. T.a.p. biz. 220. Boehmer stelt kort en krachtig: 'Offentliches Recht vergeht, Privatrecht
besteht', Grundlagen der burgerlichen Rechtsordnung,  i. Buch 1959, IX.
59· Merz, JuS 1970, biz. 5.
60. Levenbach in Gedenkboek BW, blz. 129e.v. Ziebiz. I37·
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pijbeeld fundamenteel aangetast en omgevormd6' en het recht heeft daarvan in
hart en nieren de gevolgen ondergaan. De veranderingen - gekenmerkt door
het prijsgeven van de fictie dat de maatschappij bestaat uit een verzameling van
vrije en gelijke individuen die alle zonder inmenging van de staat hun belangen
kunnen behartigen en verdedigen62; een ethische evolutie die zich bovendien
praktisch opdrong vanwege de verregaande collectivering van de maatschap-
pij63 - hebben zich vanuit 66n leidend principe - de verantwoordelijkheid van
de leden van de gemeenschap voor elkaar, en de (mede)verantwoordelijkheid
van de staat voor een in beginsel rechtvaardige samenleving - voornamelijk
langs twee lijnen voltrokken. Ten eerste werden steeds meer belangrijke onder-
delen van het privaatrecht ten behoeve van de zwakkere aan de autonomie van
partijen onttrokken en gepubliciseerd. Men denke aan het arbeidsrecht, het
huur- en pachtrecht, het consumentenrecht, de regelingen met betrekking tot
algemene voorwaarden en dergelijke meer. Als gevolg hiervan is het zuivere pri-
vaatrecht in zijn werkingsomvang ingekrompen. Tegelijkertijd zijn de oude no-
ties met betrekking tot de (uitoefening van) eigendomsrechten, contractsvrij-
heid en binnen- en buitencontractuele aansprakelijkheden op het gereduceerde
terrein van het privaatrecht waar de burger (in beginsel) autonoom bleef, van
binnenuit ingrijpend omgevormd. Hiervoor worden termen gehanteerd als
FUAktionsverlust, Inhaltswandel.64
Van de eigendom wordt vastgesteld dat hij is 'uitgehold' door sociale
maatregelen65, •beperkt' door bij voorbeeld rechtsfiguren als misbruik van
recht en de toenemende macht van beperkt en zakelijk gerechtigden66, 'ver-
nield' door overhevelingen door middel van sociale premies, fiscale heffingen,
onteigening67, •veranderd' door nieuwe instituties met name in handel en ver-
keer.68
Aansprakelijkheden, met name vooronrechtmatige daden, die aanvankelijk
geheel  in  de  lij n  van de autonomie-gedachte waren vastgeklonken  aan  het
schuldbegrip, veranderden onder invloed van de ontwikkeling van de techniek
op ingrijpende wijze. De hoogontwikkelde techniek bracht in haar kielzog kans
op schades mee van een orde die niet in verhouding kan staan tot enige 'schuld'
61. Zie Friedmann, passim.
62. Vgl. Eorsi, Zivilrechistheorie, biz. 799 e.v. met name biz. 808.
63' Een ethische evolutie: de vrijheid van de enkeling leidde lot 'the degradation, the slums, the
miseries of the many, compared with the wealth and power of a very few', Friedmann biz. 499. Of.
weI, in rond Nederlands: 'in de kapitalistische maatschappij (heerste) strikte wederkerigheid.
Slechts als men iets te bieden had - geld of arbeid -  kwam men als producent of consument in aan-
merking, anders was men eenvoudigweg buitengesloten - armoede, ziekte, ouderdom enz.  - ',
Pinckaers, diss. blz. 124. Zie over het verschijnsel van de collectivering: Van der Grinten, Collecti-
vering in het privaatrecht, 1954, en dezel fde, RM Themis (,978) biz. 550 e.v.
64. Zie voor litt. noot 56
65· Alreeds Paul Scholten, Alg. Deel biz. 20. Voorts uitgebreid Valkhoff, Een eeuw rechtsontwik-
keling, biz. 17 e.v. Zie ook Pitlo-Brahn, biz. I 18.
66. Gesproken wordt in dit verband ook van 'erosie' van het eigendomsrecht, vgi. Koopmans, RM
Themis i (1980) blz. 2.
67·Vgl. Ripert, Le Duclin, m.n. hoofdstuk Vll.
68. Zie m.n. Friedmann, biz. 93 e.v. alwaar nieuwe ontwikkelingen en litt.
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noch tot de betalingsmogelijkheden van de laedens. Het schuldbegrip, voor zo-
ver overeind gebleven, werd een technisch begrip; de individuele verantwoorde-
lijkheid werd door collectieve regelingen vervangen.
Het contract, het symbool van de emancipatie van het individu69, onderging
zo diepsnijdend de invloed van de ontwikkelingen 'van de enkeling af"0, dat
het - nadat reeds lang gesproken werd over 'le dtclin' en 'la ddcadence'van de
overeenkomst71 - tenslotte kon worden doodverklaard.72  De drie pijlers van
het oude contractenrecht: partij-autonomie; het axioma dat overeenkomsten
slechts partijen binden; en de regel dat pacta, eenmaal gesloten, servanda sunt,
wankelen alle en/of staan in vernieuwende steigers onder invloed van sterk op
de voorgrond getreden beginselen en begrippen als goede trouw, redelijkheid en
billijkheid, bescherming van de zwakkere, contracts-gerechtigheid, impravi-
sion, etcetera.73 Is er voor de wil nog een rol weggelegd in een wereld vol 'fakti-
sche Vertragsverhaltnisse'74, algemene voorwaarden, collectieve overeen-
komsten en andere ontwikkelingen die alle haaks staan op het oorspronkelijke
contractsmode17 S? De politieke en economische conceptie die de vrijheid van
het individu tegenoverde almachtige staat garandeerde, is in de industriele mas-
samaatschappij weggevallen. Eigendom, overeenkomst en onrechtmatige
daad, hebben in de nieuwe wereld van de twintigste eeuw alle een ander, socia-
ler, gezicht gekregen.
Betekent dit, dat het oude privaatrecht - zoals, beweerdelijk, het con-
tract76  - dood is? De brenger van de doodstijding van het contract - een mare
die met klaroengeschal over de wereld werd rondgeblazen" - is niet geloofd.
In Duitsland heette het recentelijk
69. Dit is de gedachte die door Maine wordt uitgewerkt in Ancient Law, I 864, waarin de ontwikke-
ling van de maatschappij wordt gekarakteriseerd als een 'from Status to Contract'
70. Valkhoff, Een eeuw rechtsontwikkeling, biz. 147
71. Ripert, Le Dtclin; Savatier, Mttamorphoses.
72. Gilmore, Death of Contract, Ch. 5. Gilmore is niet de enige die deze visie uitdraagt. In Amerika
is in de jaren zeventig een 'Death of contract-school' ontstaan waartoe naast Gilmore ook schrijvers
als Ian Macneil, Duncan Kennedyen Anthony Kronman behoren. Zij zijn de overtuiging toegedaan
dat de wilstheorie overleefd is 'both in terms of policy and as an explanation of modern law', vgi.
Burrows, Current Legal Problems 1985 blz. 142 alwaar ook litteratuur.
73 · Zie voor een indringende beschouwing over de contractsgerechtigheid, Zweigert, Vertragsfrei-
heit, biz. 493 e.v.
74· In Duitsland is onder deze term (van Gunter Haupt) een rechtsfiguur tot ontwikkeling gebracht
die, onder veel bijval en evenveel afwijzing (vgl. Nikisch, FS D6lle, biz. 79 e.v.) ineen aantal speci-
fieke gevallen, waarin op grond van het ontbreken van het wilselement geen, traditioneel, contract
tot stand is gekomen, niettemin tot de totstandkoming van een geldige overeenkomst wordt gecon-
cludeerd. Zie voor deze 'faktische Vertragsverhaltnisse' onder nr. I9
75· Vgl. Eorsi, Zivilrechtstheorie, biz. 802/803
76. Vgl. noot 72
77· De oplagecijfers van Death of Contract kunnen wedijveren met die van literaire bestsellers. Het
boekje, dat de uitwerking is van een college voor studenten aan de Ohio State University Law
School, beleefde in tien jaar zestien drukken. Al in 1977 ofertrof het aantal pagina's dat aan bespre-
kingen werd besteed, verre de omvang van het werk zelf. Zie hierover Baker, CLP 1979, blz. 35 noot
1. IIi  1983 bleek het aantal recensies nog met enige tientallen uitgebreid, vgl. Walter Schmid, biz.
I 9 0 noot 6 1.
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'Es lebe der Vertrag',78
Nieuwenhuis bestempelt in 1979 de contract is dood-theorie als 'science fic-
tion'.79 En Van Mehren, naar aanleiding van Gilmore, stelt uiterst principieel:
'Social and economic change may produce societies in which no significant role is
played by self-reliant and individually responsible parties; until this occurs in a given
society, contract law will survive as a distinct body of rule and principle'.8°
Voor het privaatrecht als geheel, geldt iets soortgelijks. Allen die zich over het
twintigste eeuwse privaatrecht hebben gebogen om het te onderzoeken vanuit
de centrale vraagstelling: is er nog toekomst voor het privaatrecht? kwamen, zij
het nu en dan onder voorbehoud, tot een bevestigend antwoord.
'Das Zivilrecht verliert zwar seinen hervorragenden Rang und sein Pathos, doch
bleibt es bestehen'81,
zo besluit Ellrsi zijn pregnante verkenning van het hedendaagse westerse pri-
vaatrecht. Maar hij vervolgt dan aldus:
'Was aber die geistige und begriffliche Geschlossenheit einer Zivilrechtstheorie
betrifftsl , gibt es kaum eine Hoffnung mehr - zugunsten der Rechtsentwicklung.
Geschlossene Systeme des juristischen Denkens werden zu Procrustus-Betten in un-
serer Welt; deshalb wurden zie uberhok. (. . ,) Auch die Zivilrechtstheorie wird ein
Teilsystem, eng verflochten mit anderen, oft kreuz und quer liegenden Teilsystemen.
Die zugrundeliegenden Werte sind heterogen geworden, und zwar vor allem durch
die vielgepriesene und doch unbehagliche Vermahlung der Privatautonomie des Wa-
reneigentumers mit dem sozialen Denken und Handeln'.83
Hier wordt geraakt aan de kern van de problematiek. De vraag waar het uitein-
delijk om gaat is, of autonomie en sociale 'besturing' in 66n systeem kunnen sa-
mengaan. De op bovenstaand citaat volgende observatie van E rsi:
'Die in das System eingeordnete "equity", die modernen Generalklauseln namlich,
wie z.B. Treu und Glauben, verdecken zwar die Spaltung der Werte des strict law und
78. Kijndgen, Selbstbindung, blz. 42 I
79. Diss. biz. 154
80. International Encyclopedia of Comparative Law Vol. VII biz. 4.
81.Eursi, Zivilrechtstheorie, biz. 808. Hij merkt op dat het traditionele privaatrecht zich al gedu-
rende honderd jaar in een 'Dauerkrise' bevindt en dat het uiteindelijk zal gaan om 'die Adaptation                     I
des Rechts an unser Zeitalter auf kapitalistische bzw. sozialistische Weise', blz. 806.
82.'das offentlichte Recht drang in das Privatrecht ein, und privatrechtliche Mittel erschienen im
offentlichen Recht', blz. 799
83. Voor Nederland geldt ditzelfde. Privaat- en publiekrecht groeien steeds dichter naar elkaar toe
en beknvloeden elkaar meer en meer, zie Bestuursrecht en Nieuw BW, Verslag van een themamiddag
van de Juristenvereniging voor Afgestudeerden in Tilburg Juvat, Tjeenk Willink, Zwolle I 988.
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des equitable law, verdecken letzten Endes auch den Widerspruch zwischen der Pri-
vatautonomie und den sozialen Erwagungen',
moet ernstig genomen worden. /s er sprake van een principiele tegenspraak tus-
sen autonomie en gerechtigheid? Moeten goede trouw, vertrouwensbescher-
ming, de rol van de veranderde omstandigheden, kortweg, moeten al die rechts-
figuren die beogen dat er binnen het contract individuele gerechtigheid wordt
gedaan, althans met betrekking tot de wijze waarop zij binnen het systeem fun-
geren als stoplappen en lapmiddelen worden beschouwd? Een duidelijk ant-
woord geeft Coing:
'Wenn auch der Gedanke der Freiheit zureichenden Grund fur die Wahl der gesell-
schaftlichen Ordnungsform "Privatrecht" darstelt, so ist es doch nicht richtig, dass
die Freiheit (und damit Wille und freie Handlung des Einzelnen) der moralische Be-
griff ist, aus dem alle Regeln des Privatrechts abgeleitet und verstanden werden
konnen: 84
Het klassieke privaatrecht is in zijn grondslagen te eng, zegt Coing, de geboden
van de verkeersmoraal dienen evenzeer tot grondslag van het systeem:
'Ihre Bedeutung im Verhaltnis zum Begriff der Freiheit, und damit die Bedeutung
der von ihr ausgehenden Rechtswirkungen im Verhaltnis zu denen, die au f Rechtsge-
schafte (also auf die Privatautonomie) zuruckgefuhrt werden ktlnnen, ist dahin zu
kennzeichnen, dass ihnen eine erganzende und berichtigende Rolle zufalit'.85
In deze zelfde geest constateren Kessler/Gilmore:
'It seems more fruitful to regard the law of contracts as a vast continuum in which
legal doctrines and principles reflecting different and not infrequently inconsistent,
if not opposing, social policies are at work. At one end of the continuum we find
transactions based on free bargain and genuine agreement, or at least a promise
voluntarily given. (. . .) At theopposite endof the continuum the freedomof the par-
ties is limited if not suspended by a system of judicial and legislative control in order
to protect the community interest'.86
Zij stellen voorts vast:
'in the evolution of the law of contracts, the basic assumption of the past that con-
tract deals with the individual relations of men with each other has gradually given
way to the realization that in large sectors of our social and economic li fe contract is
nolonger anindividualand privateaffair, but asocialinstitutionaffectingmorethan
the interest of the two contracting parties. An analysis, therefore, of present-day
contract exclusively (curs. schr.) in terms of volition and agreement does not do
84- Coing, FS Dolle, blz. 38.
85· T.a.p. biz. 32/33
86. Contracts, biz. 2.
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justice to contract as a social institution. Social control has become an integral part
of contract itself, and cannot be admitted from analysis of the modern law of con-
tract'.87
Hier dringt de gedachte aan Van der Heijden zich onweerstaanbaar op. Van der
Heijden vertaalde de onderscheiding overeenkomst/wet in een onderscheiding
individuele/sociale rechtsorde. In de zin die Van der Heijden daaraan toeken-
de, is deze onderscheiding, op gronden die hierboven duidelijk zijn geworden,
niet meer houdbaar. De vraag dient zich echter aan, of niet de conclusie getrok-
ken moet worden dat binnen de overeenkomst zeueen soortgelijke onderschei-
ding duidelijk is geworden. Moet niet worden geconstateerd dat de Overeen-
komst als - vroeger - vrij gekozen verbintenis, steeds vaker - op uiteenlo-
pende gronden - evenzeer als een verbintenis uit de wet aan (minstens) 66n par-
tij wordt opgelegdl Houdt dit niet in dat het contractenrecht als een 'vast
continuum'88 niet (meer) uitsluitend op de pijler van de individuele wil' is ge-
grondvest, maar ook gedragen kan worden door de 'sociale wil'? Is het moge-
lijk dat - groter innerlijke tegenstrijdigheid lijkt niet denkbaar - er zoiets als
een 'overeenkomst uit de wet' is ontstaan?
6.     Het provocerende van deze vraag zit eigenlijk alleen in de wijze waarop zij
is geformuleerd. In bepaalde zin heeft het antwoord 'altijd al' bevestigend ge-
luid. In het Ontwerp BW van I82O luidt art. 2277
'Er bestaat geen kontrakt zonder overeenkomst van wil. Het aanwezen echter van de-
zelve wordt door het bestaan van wilsverklaring voor uitgemaakt gehouden'.
Dit artikel werd in het BW van 1838 niet opgenomen maar dat de geest werd be-
waard valt te lezen bij Smit die in I890 in zijn dissertatie vermeldt:
'Te begrijpen is het dan ook, dat de jurisprudentie geen invloed ondervond van den
strijd tusschen wil en vertrouwen; zij had dien reeds lang op eene bevredigende wijze
naar de beginselen van de nieuwe leer beslist, en steeds aan de objectieve verklaring
de rechtsgevolgen verbonden geacht, zonder acht te slaan op den subjectieven wil'.89
In 1913 stelt Losecaat Vermeer in zijn proefschrift dezelfde problematiek op de
volgende wijze aan de orde:
'Iemand spreekt van "roede", '*baal citroenboonen", "eerste verdieping", en kent
daaraan de beteekenis toe van Zeeuwsche roede, baal van 50 kilo, benedenhuis. Het
gebruik (spraak-, handelsgebruik) brengt echter mee, dat die woorden beduiden:
Rijnlandsche roede, baal van I 00 kilo, bovenwoning. Dit is de ware zin der verkla-
ring. Het bewustzijn van dezen zin ontbreekt dus bij den handelende'.'°
87· Blz. 12.
88. Vgl. noot 86.
89. Biz. 125/126.
90. Wil en verklaring bij overeenkomsten, Leiden 19I3, biz. i67·
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Losecaat Vermeer vermeldt dat in deze, en soortgelijke, gevallen, door de recht-
spraak tot een overeenkomst wordt besloten en trekt hieruit de conclusie dat
'onze rechtspraak de verklaringstheorie huldigt, dat noch de op derechtsgevolgen ge-
richte wil noch het bewustzijn van den zin der verklaring bij haar enig gewicht in de
schaal leggen'.91
In I937 zegt Van der Heijden over de totstandkoming van een overeenkomst:
'Wilsovereenstemming of toerekenbare schijn daarvan is de eerste voorwaarde om
het beoogde doel te bereiken'. 2
De Hoge Raad oordeelt in 1959 dat
'bij de beoordeling van het al dan niet aanwezig zijn van de "toestemming" (van art.
1356 BW, schr. ) in de eerste plaats wordt gelet op de eisen van het rechtsverkeer, wel-
ke althans voor overeenkomsten onder bezwarende titel verlangen dat ten aanzien
van dengene die afgaat op een bij hem opgewekten schijn, het daardoor gerechtvaar-
digde vertrouwen wordt beschermd tegenover hem, die dezen opriep'.9 3
Art. 3:35 Nieuw BW tenslotte luidt:
'Tegen hem die eens anders verklaring of gedraging, overeenkomstig de zin die hij
daaraan onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mocht toekennen, heeft
opgevat als een door die ander tot hem gerichte verklaring van een bepaalde strek-
king, kan geen beroep worden gedaan op het ontbreken van een met deze verklaring
overeenstemmende wil'.
Het gezichtspunt van waaruit de problematiek wordt bezien en het etiket dat er
op wordt gekleefd, vertonen nuanceverschillen. Duidelijk is echter dat vanaf
1820 tot heden ononderbroken de mogelijkheid is erkend van overeenkomsten
die niet steunen op de wil van partijen. In alle gevallen zijn het de eisen van het
rechtsverkeer die de afwijking van de wil, die het uitgangspunt blij ft vormen, le-
gitimeren.94 In de boven weergegeven reeks van opvattingen hieromtrent is er
slechts 66n die, op een onderdeel, afwijkt van alle andere en dat is die van de Ho-
ge Raad van  959· De Hoge Raad beperkt de werking van de'opgewekte schijn'
tot gevallen waarin is gehandeld onder bezwarende titel.
Interessant is nu wat Modderman opmerkt wanneer hij de voorstanders van
de wilstheorie die op hun leer bepaalde uitzonderingen toelaten (zoals in geval




93. HR i i december 1959, NJ 1960,230.
94· Vgl. Smit, Grondslagen, biz. 27
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'ls de wil het bindend element dan kan hij nooit ontbreken'.95
Gebleken is dat de wil ontbreken kan. Betekent dit  - om de gedachte van Mod-
derman rond te maken - dat hij dan ook nooit het verbintenisscheppende ele-
ment vormt? We zijn terug bij Van Dunnt, die de theorie met de rechtswerke-
lijkheid in overeenstemming wil brengen door de wil te royeren.96 Hier kom ik
tot de kern van wat in dit hoofdstuk wil worden aangetoond. De kern van het
privaatrecht bestaat uit de erkenning van de macht van het individu om indien
hudit wenst aan het rechtsverkeer deel te nemen. Hieraan staat niet in de weg de
macht van de gemeenschap om het individu, op velerlei gronden, verbintenissen
op te leggen. Ean van die gronden is, algemeen geformuleerd, 'het opgewekte
vertrouwen'.
Dit is, zoals uit het bovenstaande blijkt, niet nieuw. Nieuw is daarentegen
wei de mate waarin en de gronden waarop de individuele wil wordt overruled
door de sociale. 97 Wanneer echter de scheidslijn wil/vertrouwen wordt opgehe-
ven en alle (contractuele) verbintenissen op 6en noemer worden gebracht (of die
nu 'vertrouwen' of 'verbintenisscheppend gedrag' wordt genoemd) verdwijnt
daarmee de mogelijkheid om welke verbintenis dan ook op deugdelijke wijze te
legitimeren. Dit is in het NBW terecht niet gebeurd. Maar ik ga verder, en stel
vast (hetgeen hieronder nog bewezen mag worden) dat nooit voldoende is on-
derzocht hoe precies wil en vertrouwen als verbintenisscheppend element zich
tot elkaar verhouden, en dat hiervan het gevolg is dat het loutere vertrouwen,
zonder dat daaraan nadere voorwaarden worden gesteld, ten onrechte, in art.  3:
35 Nieuw BW tot het ontstaan van een geldige rechtshandeling leidt.
7.   Het vergt enige adem om deze forse stelling van een fundament te voor-
zien. De eerste steen moet worden gehaald uit de vorige eeuw, de eeuw van 'het
wilsdogma'. De voorstanders van de wilstheorie (m.a.w.: de tegenstanders van
de 'nieuwe' leer van het vertrouwen), formuleerden hun beginsel aldus:
'Volgens het oude nog altijd heerschende gevoelen kan, behalve in de gevallen,
waarin de wet zelve alleen uit de bestaande feitelijke betrekking, geheel zonder zijn
wil in aanmerking te nemen, eene verbintenis heeft ontwikkeld, de mensch door niets
anders verbonden worden dan door zijn wil' . 98
Dat hiartegen stelling genomen moest worden, spreekt vanzelf. Ook in de tijd
waarin, met Opzoomer, velen aldus de rol van de wil omschreven99, klopte dit
95· Wil of vertrouwen, Groningen 1880, biz. 46.
96. Zie hierboven onder nr. i.
97. Deze controversiele term kan tot allerlei misverstanden en weerstand aanleiding geven. Wan-
neer hij echter goed wordt verstaan (als uitdrukking van wat op een bepaald moment maatschappe-
lijk nood:akelijk wordt geacht, op gronden die de belangen van het individu overstijgen), kan de
term zonder problemen worden gehandhaafd.
98. Opzoomer V, biz. 29
99. Bij voorbeeld nog Goudsmit die, in gelijke zin, stelt: 'evenmin als de wil zonder verklaring kan
deze zonder het bestaan van den werkelijke wit eene verbintenis tot stand brengen'. geciteerd bij
Smit, Grondslagen, biz. 29.
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niet met de rechtswerkelijkheid. Toch was het deze, zogenaamd negatieve,
functie van de will 00, waartegen men in feite te hoop liep. Er werd in feite plaats
geeist voor binding-zonder-wil, op grond van verklaring/vertrouwen. Maar de
theorie ging veel verder en luidde dat de wil in het geheel niet geschikt was om als
grondslag van het verbintenissenrecht te dienen, en als verbindend element van
de overeenkomst moest worden vervangen door het vertrouwen dat men door
zijn woorden of daden bij anderen opwekt.toi De subjectieve wil, zo luidde de
boodschap, hoorde zo langzamerhand plaats te maken voor het objectieve ver-
trouwen. Deze radicale reactie was niet 'typisch Hollands', zoals blijkt uit wat
Cohen over dit onderwerp aantekent in een overzicht met betrekking tot 'The
justification of contract law':
'The obvious limitations of the will theory of contract have caused a reaction that
takes the form of positivism or behaviorism: Away with the whole notion of will!
-  the only realities are specific acts to which the law attaches certain consequences,
that is, if you do something by word or mouth, by writing, or by any other act that
someone else takes as a promise, then the latter can, under certain conditions, bring
an action'.102
Deze bondige samenvatting van wat het credo van Atiyah en Van Dunn6 zou
worden, dateert uit  1933, maar was ook toen al geen nieuw geluid:
'Niet wat gewild, maar wat rechtens door hem gedaan, geschreven of gesproken
werd, bepaalt, op stuk van zaken, iemands rechtsverhouding tot zijn mede-
mensch ' ' 03,
betoogde immers Moltzer reeds in  I 889. Aan de hand van dit citaat wil ik trach-
ten aan te tonen waar hier naar mijn mening de denkfout zit (die er uiteindelijk
ook de oorzaak van zal zijn dat de theorie steeds slechts door weinigen is om-
helsd). Het is waar dat wat Moltzer zegt zeer overtuigend klinkt, sterker, op het
eerste gezicht lijkt er - zeker gezien vanuit het huidige rechtssysteem - geen
speld tussen te krijgen. Maar bij nadere studie doemt onherroepelijk de vraag
op o f het probleem hier  niet zit verstopt in het sleutelwoord 'rechtens'.  Hoe
moet dit worden ingevuld? Wanneer wordt aangenomen dat er rechtens ge-
daan, geschreven of gesproken werd? Als dat redelijk en billijk is? Maar wan-
neer/waarom is dat redelijk en billijk? Toch zeker in de eerste -  zij het bij lange
na niet in de enige - plaats, wanneer die binding in rechte door degene die is ge-
bonden werd gewiMP In hun strijd tegen de negatieve functie van de wil, hebben
100. De onderscheiding is van Von Savigny.
mI.Smit, Grondslagen, blz. 23 en passim. Zie voor een reactie Meijers, Algemene Begrippen, blz.
2 I Ie.v. en met name biz. 2 14·
102. Basis of Contract blz. 577/578. Cohen citeert in deze context een opmerking van Holmes die te
fraai is om onvermeld te blijven: 'Even a dog discriminates between one who stumbles over him and
one who kicks him', blz. 578.
103· Preadvies NJV 1889 1 biz. 133· Nog krachtiger Van Bemmelen: 'De wil behoort thuis in het
strafrecht. Doch die wil behoort niet thuis in het privaatrecht', RM VII (1889) biz. 351.
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de voorstanders van het vertrouwen-voor-alle-gevallen de positieve functie van
de wil - desverkiezend kan ik mij rechtens binden - uit het oog verloren of
schromelijk onderschat.
Wellicht hangt dit samen met het feit dat de functie van het verbintenissen-
recht zo vaak onderbelicht blij ft. Dit is er als systeem niet op gericht sancties te
verbinden aan (on)betamelijk menselijk gedrag en mensen te dwingen zich in
het maatschappelijk verkeer behoorlijk te gedragen. Het verbintenissenrecht is
'das  Recht der Guterbewegung' 104, het reguleert het economisch verkeer  en
105bindt dit - per definitie - aan rechtvaardig, betamelijk, fatsoenlijk gedrag.
Maar het is in de eerste plaats een systeem dat - uitgaande van de status quo op
vermogensrechtelijk gebied'06  - tot functie heeft
'die Rechtsbasis fur Erwerb, Verausserung, Uberlassung und Schutz jedweder in
Geld messbarer Guter abzugeben'. 10'
In andere woorden: vermogensverschuivingen behoeven een causa, moeten ge-
legitimeerd worden. De erkenning van het eigendomsrecht maakt dit onont-
koombaar.'08 Uit ditzelfde beginsel vloeit voort, dat de wil de eerste legitimatie
moet zijn. Wanneer is het gerechtvaardigd dat het schilderij van A in het vermo-
gen van B overgaat? Toch zonder twijfel allereerst wanneer A dit (met B) heeft
gewild. Het is onwerkelijk hier de constructie onder te schuiven dat A  -  die zijn
schilderij  aan B verkoopt - gebonden is omdat B 'heeft vertrouwd: 109 Als A
heeft gewild, is zijn wil perfekt in staat de rechtshandeling zelfstandig te schra-
gen. De jurist, tevens mens, kan dit voorwetenschappelijke weten, dat aan het
fundament van het menselijk bestaan raakt, in zijn wetenschapsbeoefening niet
uitschakelen. Overigens is de vraag: wil Ofvertrouwen - in ieder geval in Ne-
derland, maar ook elders - reeds lang verlaten en vervangen door de constate-
ring dat het gaat om wil en vertrouwen. De problematiek waar het nu om gaat is
'04. Esser/Schmidt, par. I . Terecht legt Nieuwenhuis hier de nadruk op. Zie diss. blz. 65.
105. Het tekort van de. op zich zeer interessante theorie betreffende de economische rechtsanalyse
-  zie voor een overzicht Mackaay, RM Themis-9 (1988) blz. 4Il e.v.  -  iserin gelegen dat deze we-
zenlijke functie van het recht te vaak wordt vereenzelvigd met de economische functie.
106. Treffend hierover Esser/Schmidt par. I 11: 'Das Schuldrecht ist kaum der geeignete Ort zur re-
levanten Umverteilung des Volksvermogens. (.   .) 1m Schuldrecht werden "kleinere Brotchen ge-
<     backen" '. Zie ook Van Oven, Rede 1956, biz. 20. Anders, naar het lijkt, Schoordijk, wanneer hij
1
opmerkt dat het recht vermogensverschuivingen met argusogen beziet: 'De schaarse aardse goede-
ren en de vruchten van ieders prestatie dienen nu eenmaal rechtvaardig verdeeld te worden', Pit 10-
bundel biz. 45·
to7. Esser/Schmidt par. 3 III.
108. Hier zit in feite de angel. Het eigendomsrecht is sterker aan veranderingen onderhevig dan nog
wordt onderkend. Zie hiervoor Reich, The New Property, (1964) 73 Yale L.J. 733· Het is niet on-
denkbaar dat op basis van deze veranderingen, wanneer zij in al hun fundamentele consequenties
onder ogen worden gezien, het privaatrecht er in de toekomst wezenlijk anders uit zat zien. Zo ver
is het echter nog niet.
109. Niet te beantwoorden is dan de (oude) vraag: wdt, indien B, die A als onbetrouwbaar heeft le-
ren kennen, niet heeft vertrouwd maar slechts heeft gedacht: Als hij doet wat hij Zegt, is dat mooi
meegenomen? Is er, als B het aanbod van A heeft aanvaard, in dat geval gan overeenkomst? Vgl.
Hartkamp, Tien leerzame gedichten, Titel 3.2., NJB 1984, biz. 786.
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gelegen in de kwestie: wat is rechtens wanneer er geen wil is maar w61 vertrou-
wen." 0 Een juist antwoord op deze vraag kan naar mijn mening slechts worden
geformuleerd, wanneer wordt aangenomen dat, in aanwezigheid van een op
rechtsgevolg gerichte wil, de binding gerechtvaardigd wordt uitsluitend op
grond van die wil. In het verbintenissenrecht gaat het in wezen steeds om 66n
ding: om rechtsfeiten die prestatieverplichtingen verwekken, m.a.w. om feiten
die het rechtssysteem openen. Dat men voor toegang tot het systeem kan kiezen
dn dat dit 'ik wil' voldoende verklaring is voor de geldigheid van de rechtshan-
deling is -  in een gemeenschap waar de overtuiging heerst dat de waarde van de
mens meebrengt dat hij, in beginsel, zijn leven zelfstandig en in vrijheid vorm
moet kunnen geven - eigenlijk vanzelfsprekend. Deze overtuiging berust uit-
eindelijk op een levensbeschouwing en is wetenschappelijk niet dwingend te on-
derbouwen. "'  Maar het beginsel dat de menselijke vrijheid meebrengt dat hij,
voor zover mogelijk, ook zijn rechtsverhoudingen vrij aangaat, is bijna univer-
seel. Hartkamp merkt zelfs met betrekking tot de contractsvrijheid op:
'Het beginsel van de contractsvrijheid is slechts ten dele in de wet verwoord (. . .)
maar ons gehele privaatrecht is daarop gegrond. Elke samenleving die tot enige ont-
wikkeling is gekomen, moet de contractsvrijheid als beginsel erkennen'.'12
Hier moet een pas op de plaats worden gemaakt. Hartkamp spreekt over 'con-
tractsvrijheid' en ik citeer hem in een betoog met betrekking tot partij-autono-
mie. Is het zo dat deze begrippen elkaar dekken? Is hier sprake van synonie-
men? Deze vraag klemt, nu het van wezenlijk belang wordt de autonomie met
betrekking tot het verbintenissenrecht van een definitie te voorzien. Zweigert
I io. Een interessante opmerking van Nieuwenhuis: 'het vertrouwensbegrip (lokt) onmiddellijk de
vraag uit: vertrouwen waarinl De verklaring van A dat hij het huis op 15 november zal overdragen
zal immers bij B in drieerlei opzicht vertrouwen wekken. Ten eerste het vertrouwen dat A's verkla-
ring overeenstemt met zijn werkelijke wi/. Ten tweede het vertrouwen dat A het huis op  15 novem-
ber ook werkelijk zal overdragen. Ten derde het vertrouwen dat A's verklaring een verbintenis
schept, zodat  de overdracht  van het  huis zo nodig  kan  worden a fgedwongen'.  Naar zijn mening
vormt geen van deze drie vertrouwensvarianten een toereikende verklaring van de verbintenisschep-
pende kracht  van de overeenkomst.  Diss.  biz.  15. Op eenzelfde wijze benaderde Modderman de
door hem verworpen wilstheorie: 'De een leert u, dat het aankomt op den wil, gericht op de rechts-
handeling; een ander op den wil gericht op het rechtsgevo/g, een derde op den wit, om te doen wat
men beloofd heeft'. Wil of vertrouwen, biz. 8. Nieuwenhuis stelt overigens dat ook de wilstheorie
'het verschijnsel contracuele verbondenheid' niet verklaart, blz. 17.
I I I. Hierover Savatier: 'ledroit civil, tel que nous le concevons, est initialement sorti du renouvelle-
ment que le christianisme a apporte ala civilisation. C'est le christianisme qui a le premier reconnu
la libertd humaine, (. . .) Car c'est en affirmant la libertt de l'homme qu'il a fondd les droits
eminents de toute personne humaine. (. . .)le Christianisme a considurd tous les hommes comme des
personnes, ayant droit aux attributs de la personne, au premier rang desquels est la libertt individu-
elle, avec ses consdquences de droit prive: mariage, contrats, proprittd, responsabilitt civile. (. . .)
la liberte est le premier attribut de la personne humaine; c'est celui qui en caracterise vraiment la dig-
nitd. (...) Ilest normal, il est salutaire, que le droit civil repose sur cette libertt'. Du Droit Civil, biz.
5/7· Savatier voegt hieraan toe: 'Seulement, si ce point de vueest exact, il reste tout de meme incom-
plet, (.   .) les fins de la personne humaine, dapassent l'individu', biz. 7. Het is deze spanning tussen
individu en maatschappij waar het steeds opnieuw om gaat.
1 12. Asser-Rutten-Hartkamp Il nr. 34·
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zet uiteen hoe de term 'Privatautonomie' op tweeerlei wijze begrepen wordt. De
verklaarde wil van partijen wordt enerzijds opgevat als
'Motor der Vertragsgenesis und Legitimation seiner rechtlichen Durchsetzbarkeit' 1 1 1,
anderzijds wordt Privatautonomie gebruikt als synoniem voor Vertragsfrei-
heit. Terwijl Zweigert Privatautonomie in eerstomschreven zin ook voor het
huidige recht als geldend onderkent en daaraan nog toevoegt:
'Betrachtet man den Vertrag in der Phase nach seinem Abschluss, so ist die Privat-
autonomie weiterhin ein legitimes Prinzip fur Rechtsgrund und Rechtsfolgen des
Vertrags bis an die Grenze des orde public',
ziet hij Vertragsfreiheit (' freie Auswahl und Selbstgestaltung aller nur denkba-
ren Vertragstypen - Freiheit ob man uberhaupt kontrahieren soll oder nicht -
Freiheit eines jeden Vertragspartners, den Inhalt des Vertrages nach Belieben
zu gestalten') als een probleem:
'Kann sie heute wirklich noch als ein Prinzip des Vertragsrechts (mit Ausnahmen)
gelten, oder hat das Prinzip dadurch seine Geltung verloren, dass es nurnoch in Aus-
nahmef :lien gilt?'
Zijn antwoord is eenduidig. Vertragsfreiheit is, vanwege het feit dat zij econo-
mische en sociale gelijkheid van de handelenden vooronderstelt, die in feite
slechts zelden aanwezig zijn, alleen denkbaar in een utopische maatschappij.
'Vertragsfreiheit ist bei praziser Betrachtung ein Traumschloss, eine Utopie und kei-
ne  Realitat'.1 1 4
In Nederland wordt dit onderscheid tussen partij-autonomie en contractsvrij-
heid niet gemaakt. Partij-autonomie is een term die in de registers in de hand-
boeken niet (meer' 15) voorkomt, wanneer er al over wordt gesproken, gebeurt
dit in het kader van de contractsvrijheid, zoals bij voorbeeld door Nieuwenhuis,
die stelt dat het autonomiebeginsel contractsvrijheid vooronderstelt. ' 16 Dit mo-
ge zo zijn met betrekking tot het autonomiebeginsel zoals dat door hem binnen
het kader van het contractenrecht wordt geformuleerd, in zijn algemeenheid
gaat dit niet op. Van beide begrippen is het autonomiebeginsel het hogere:
'Privat- oder Parteiautonomie (. . .) ist das fur den Charakter des Privatrechts primar
1 13·  Vertragsfreiheit,  biz.  502. Een soortgelijke onderscheiding wordt gemaakt door Walter
Schmid, biz. 2 13, die tot een soortgelijke conclusie komt.
1 14· Biz. 503
I I 5. Anders nog Suyling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht, Eerste Gedeelte 1,  I 927·
I 16. Diss. biz. 6.
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massgebende Prinzip, dem einzelnen Spielraum fur eine selbstverantwortliche Ge-
staltung seiner Lebensverhaltnisse zu lassen'. 117
Zowel Vertragsfreiheit als Assoziationsfreiheit, Eigentumsfreiheit als Verer-
bungsfreiheit en Personlichkeitsfreiheit worden er onder begrepen.1 18  Het is
echter de vraag of dit autonomiebeginsel de inhoud van de contractsvrijheid,
zoals die thans wordt opgevat, voorschrij ft. Hartkamp omschrijft de contracts-
vrijheid als volgt:
'Dit beginsel komt hier op neer dat men in het algemeen naar vrije verkiezing over-
eenkomsten mag aangaan. Dit kan omvatten dat het een ieder vrij staat, al dan niet
een overeenkomst aan te gaan; een overeenkomst aan te gaan met wie men wil; de in-
houd, de werking en de voorwaarden van een overeenkomst naar eigen inzicht te be-
palen, deze al dan niet aan een vorm te binden en aan de bepalingen van een gekozen
wetgeving te onderwerpen'.119
Deze omschrijving spoort geheel met die, welke Zweigert geeft van de Vertrags-
freiheit, die door hem wordt ontkend:
'Die Rechtswissenschaft sollte das mitgeschleppte Verfahren, das die Vertragsfrei-
heit als ein Prinzip verkundet und ihre Ausnahmen herausarbeitet, fallenlassen. Die
moderne Aufgabe liegt darin, Kriterien und Verfahren fur die Vertragsgerechtigkeit
zu entwickeln, die herzustellen gerade deshalb nOtig ist, weil es eine Vertragsfreiheit
in Wahrheit nicht gibt'.120
Deze onderscheiding van Zweigert lijkt mij treffend juist. 'Contractsvrijheid'
vooronderstelt volstrekte gelijkheid, die nooit (nergens) aanwezig is geweest.
Deze gelijkheid wordt door het recht gecreaerd of hier wordt althans naar ge-
streefd.121
Het 'inhoud, werking en voorwaarden van een overeenkomst naar eigen in-
zicht bepalen', wordt, vanwege de ongelijkheid,  aan de sterkere verboden ter
bescherming van de zwakkere. 122 'Het recht' bepaalt - soms meer, soms min-
der - wat rechtens is wanneer men zich bindt en - onder omstandigheden -
ook 6 f men is gebonden. In zoverre kan aan Van Dunnt worden toegegeven dat
117. Merz, JuS 1970,95, biz. t.
ti8. Biz. 2.
1 19. Asser-Rutten-Hartkamp I, nr. 34
i 20. T. a.p. biz. 504
1 2 1. Hoeveel vooruitgang er in honderd jaar geboekt is, wordt duidelijk alsde huidige stand van za-
ken wordt vergeleken met de, bewogen, schets van Menger uit 1890, Das burgerliche Recht und die
besitzlosen Volksklassen, Darmstadt 1968.
122. Aangezien elk mens aan het rechtsverkeer deelneemt in verschillende capaciteiten - nu als
consument, morgen als grootverbruiker, dan weer als werkgever, een andere maal als huurder - is
ieder op zijn beurt de sterkere en de zwakkere. Zie over de 'rollen' van de mens in het rechtsverkeer,
Rehbinder, FS Hirsch, biz. 141 e.v. en met name biz. 163. 'Nicht die Individualperson, sondern der
Arbeitnehmer, der Handelsvertreter oder der Gewohnheitsverbrecher tritt uns als Objekt rechtli-
cher Regelung entgegen'
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de wil van het individu 'niet telt' bij het bepalen van de rechtsgevolgen. De wil
echter 'schakelt  in', hij spreekt het Sesam Open U. Hierin, en in de meeste ge-
vallen niet veel verder, verwezenlijkt zich heden ten dage de privaatautonomie
in het contractenrecht. Schmidt spreekt van een overgang van 'Privatautono-
mie zur Sozialautonomie'.121  Vertaald  in  het  Nederlandse juridische denken
zou men kunnen zeggen dat de twee sferen die Van der Heijden 'de individuele
en de sociale wilsorde' noemde, en die hij 'gescheiden en onafhankelijk van el-
kaar' dacht, elkaar zijn gaan overlappen. De sociale wilsorde is het gebied van
de individuele wilsorde binnengedrongen. Hierin wordt fraai zichtbaar wat
Gurvitsch opmerkt over de verhouding individu/maatschappij:
'Aujourd'hui (. . .) il ne saurait (. . .) plus are question (. . .) de pendre la "socitte"
etl
'46
individu" pour des entitts exclusives, exterieurs l'une a l'autre; il ne s'agit nulle-
ment de boules de billard ou de marionettes qui s'entrechoquent ou se stparent U
volontt, mais d'allments impensables l'un sans l'autre dont la vie consiste dans une
participation mutuelle'.124
De scheidslijn individu/maatschappij  - of, in deze context, individuele/socia-
le wilsorde - loopt dwars door elk in de maatschappij levend individu zelf. De
tijd waarin men meende dat de maatschappij bestond uit alle anderen minus het
individu in kwestie, is voorbij, aldus Pinckaers, individu en gemeenschap staan
niet tegenover elkaar, de gemeenschap bevindt zich gedeeltelijk in het indivi-
du.'25 Deze benadering  kan het denken in tegenstellingen tussen individu  en
maatschappij, tussen individuele en sociale wil, dat dateert uit een andere tijd,
opheffen. Wat blijft is de scheiding in gekozen en opgelegde verbintenissen, de
i scheidslijn is echter minder strak getrokken en loopt zeker niet meer, zoals nog
voor Van der Heijden, tussen overeenkomst enerzijds, verbintenissen uit de wet
anderzijds.
Wat brengt dit alles ons nu verder met betrekking tot de vraag die hier aan de
orde is: waarom kan worden gezegd dat in art. 3:35 NBW ten onrechte geen na-
dere eis is gesteld aan het vertrouwen dat bij afwezigheid van een geldige wils-
verklaring zelfstandig tot een geldige rechtshandeling kan leiden. Ten eerste is
de betekenis van de wil - vanuit een bepaalde opvatting over de mens - duide-
lijk geworden. Daarnaast is de plaats van de wil gerelativeerd, vanuit de visie
dat dit niet ten detrimente doch tot voordeel strekt van elk individu afzonder-
lijk, binnen wie zich ook de maatschappij bevindt. Partij-autonomie is, voor
het verbintenissenrecht, gedefinieerd als 'motor' die de rechtshandeling in wer-
king zet. In deze zin zal de term hier verder ook worden gebezigd. Gereduceerd
en wel blij ft echter in deze visie de wil de eerste rFiltyaardiging voor de verbin-
dendheid van de rechtshandeling. Dit maakt de weg vrij voor de volgende stap
die zal moeten aantonen dat met dit uitgangspunt het verbinden van gevolgen
aan het loutere vertrouwen, onverenigbaar is.
123· JZ 1980, [53·
I 24. La Vocation Actuelle de la Sociologie, Paris 1950, biz. 26.
125. Diss. biz. 288, alwaar ook het citaat uit Gurvitsch.
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8. Eggens verwijst naar
'de betrekkelijke waarde voor de rechtsvorming van alle "gegeven" of "te geven"
wet (...) in verhouding tot het durend varierende en zich ontwikkelende maatschap-
pelijkeleven'.126
Op grond daarvan zou hij art.  I 269 BW het liefst, in de geest van Gaius, aldus
willen formuleren:
'Verbintenissen ontstaan uit overeenkomst (rechtshandeling), onrechtmatige daad,
en andere (bijzondere rechts-)feiten naar gelang van omstandigheden'.127
Men kan beide stellingen als volstrekt juist onderschrijven en toch de verzuch-
ting slaken dat de rechtsvinder die met maatschappelijke veranderingen wordt
gecon fronteerd (en welke rechtsvinder zal daarvoor gespaard blijven), door Eg-
gens niet veel verder wordt geholpen. Dat verbintenissen
'niet alleen ontstaan uit overeenkomst of onrechtmatige (positieve) daad, maar ook
uit al die feiten welke door het huidig rechtsdenken gekwalificeerd behoren te worden
als rechts- nader: verbintenisscheppende feiten' 128,
zegt te weinig over die feiten om een houvast te bieden bij het scheiden van fei-
ten die wel, en feiten die niet tot de verbintenisscheppende behoren. Zelfs de na-
dere mededeling dat de 'rechtseis van de goede trouw' onder omstandigheden
ook een verbintenis buiten overeenkomst kan doen ontstaan omdat
'het uiteindelijk de omstandigheden zijn welke - onder het "oordeel" der goede
trouw - de rechtsbetrekkingen tussen mensen (behoren te) bepalen'129,
helpt niet werkelijk verder.
'Billijkheid en goede trouw zijn geen argumenten, zij vddronderstellen argumenten',
aldus terecht Nieuwenhuis. 110
De opgave is, een criterium te vinden dat feiten toetst op hun relevantie voor
het recht. Dit moet zo algemeen zijn, dat het houvast geeft voor alle gevallen die
niet in de wet zijn geregeld; en tevens zo concreet, dat het bij de beoordeling van
die gevallen afzonderlijk, een maatstaf geeft om het kaf te scheiden van het ko-
ren.
Een zoektocht naar een dergelijk criterium hoort te beginnen met nadere
I,6. VPO 11 biz. 291.
1 27.  Biz.  24 I .
128. Biz. 240
129. BIZ. 245
130. Diss. biz. 7·
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bestudering van de bronnen die de wet met name noemt. Stel dat het mogelijk
zou blijken al deze bronnen tot etn oerbron terug te voeren. Het is geen onzin-
nige gedachte dat het dan tevens mogelijk is, aan deze oerbron 'die gevallen die
niet in de wet zijn geregeld maar passen in het stelsel van de wet', af te meten.
Hierover kan bij voorbaat al 66n ding worden gezegd. De verdeling van de
bronnen van verbintenis in vrijwillig aangegane, en opgelegde verbintenissen, is
logisch dwingend en niet te verbeteren. Nieuw is echter in deze eeuw dat meer en
meer onder ogen wordt gezien dat 66k het contract - als traditioneel vrijwillig
gekozen verbintenis  - op gronden die dagelijks in soort en aantal lijken toe te
nemen, wordt opgelegd. Daarbij is, ten onrechte, steeds over het hoofd gezien
dat als het contract wordt opgelegd, de gronden waarop dat gebeurt gelijk be-
horen te zijn aan die van de andere opgelegde verbintenissen. Was dit anders,
aan het verbintenissenrecht - dat een hecht en logisch geheel vormt en niet een
aantal willekeurig opgekomen bronnen op een  rij  zet 1 3 1   -  zou de grondslag
ontvallen zijn. En zo ver is het nog niet. 112
Hiermee is een belangrijke stap vooruit gezet. De mogelijkheid is nu gegeven
om te komen tot een toetssteen - in feite 'de' toetssteen - ook voor die geval-
len die niet in de wet geregeld zijn, d.w.z. die niet vallen onder de 'vrijwillige'
rechtshandeling, noch onder een wettelijke regel. Zij moeten noodzakelijker-
wijs voldoen aan hetzelfde criterium dat de w61 door de wet geregelde verbinte-
nissen beheerst. Hier doet zich overigens, in bepaald opzicht, een treffen voor
met de theorieen van o.a. Gilmore en Atiyah, die immers stellen dat 'tort and
restitution' heden ten dage ook aan de overeenkomst ten grondslag liggen. Zij
verwerpen de wil als grondslag voor de overeenkomst, maar ruilen deze niet in
voor nieuwe 'moderne' elementen als vertrouwen, contact en dergelijke meer.
Zij brengen de overeenkomst op 66n lijn met de verbintenis uit de wet. Alle ver-
bintenissen zijn terug te voeren tot verbintenissen ofwel uit tort, ofwel uit resti-
tution. Zij brengen aldus de oude driedeling: contract, tort en restitution -  die
ook de civil law-landen kennen namelijk als de onderverdeling van verbintenis-
sen in die uit overeenkomst, onrechtmatige daad en rechtmatige daad (of quasi-
contract) - terug tot een tweeslag. Maar deze opvatting gaat, zoals nog blijken
zal, niet ver genoeg. De weg wordt gewezen door Schoordijk met zijn steeds her-
haaide - zij het nergens uitgebouwde - stelling, dat ieder vermogensrechtelijk
denken een denken in termen van ge- en ongerechtvaardigde verrijking dient te
zijn. 1 33 Hij wijst  op de noodzaak 'ieder rechtsinstituut vermogensrechtelijk
door te rekenen'.134 Daarmee tilt hij de ongerechtvaardigde verrijking uit bo-
ven de grenzen van haar actie en wijst haar aan als fundament van het vermo-
gensrecht. Aldus levert hij de sleutel tot een ordeningsprincipe van het gehele
verbintenissenrecht.
13 I.Vgl, Eggens wanneer hij stelt dat 'de wet meer betekent dan de som van haar delen en ook dat
haar stelsel meer is dan een overzichtelijke rubricering van hare - afzonderlijke - bepalingen',
WPNR 4704, (1962) biz. 3.
132.Zie echter Slotopmerkingen i. f.
I 33. Rede 1977, biz. 4, Alg. Gedeelte, biz. 452
134· Rede ,986, biz. 30.
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Uitgangspunt is het simpele gegeven dat wat op grond van een verbintenis
toekomt aan de 66n, aan de ander moet worden ontnomen. Wanneer is dat ge-
rechtvaardigd? Eggens spreekt, wanneer hij over eigendom en verbintenis
schrijft, van
'het algemeen beginsel dat de enkeling als privaat persoon zijn eigen -prive"-rechts-
sfeer heeft, waarin hij autonoom is, vrij zich zelf te bepalen binnen de grenzen door
het recht bepaald, en binnen welke s feer anderen hem - dus - "met vrede" behoren
te  laten:135
Dit beginsel is zo oud als de mensheid. Decugis merkt op dat de eigendom
'remonte certainement aux dges les plus lointains de notre prthistoire'. 1 36
In feite gaat het om een voor-juridisch gegeven:
'Rtaction d'abord purement animale et instinctive, elle n'est entree que peu & peu
dans le domaine du droit et s'est daveloppte ensuite, des l'aurore de la viesociale, par
l'organisation juridiquede la famille et du clan. La propriatt a att un fait avant de de-
venir un droit'.117
Deze  'notion de proprittd',  die de juridische eigendom heeft voortgebracht,
heeft zijn bron in
'les rtflexes de l'instinct dtfensif, c'est-A-dire dans les impulsions qui sont d'abord
d'ordre exclusivement biologique'.
Deze reflexen worden teruggevonden bij le Chien, le Singe, le Coq, le Babouin,
le Cerf, le Buffle en
'L'Homme n'agit pas autrement pour d6fendre son bien'.
In feite behoorde 'son bien' in de oertijden tot de individualiteit van de persoon.
Decugis verwijst naar Ldvi-Bruhl die heeft vastgesteld dat voor de primitieve
mens
'lindividualitd de chacun ne s'arrete pas A la pdriphdrie de sa personne. Elle com-
prend ses -appartenances", et particulitrement ses vttements, ses armes, ses usten-
sils, surtout quand il s'agit d'objets quil a lui-mtme produits ou fabriquts',1 38
Deze uitspraak heeft merkwaardige overeenkomsten met de opmerking van Eg-
gens, die op haar beurt relief geeft aan de vaststelling van Decugis dat
135· Over de verhouding van eigendom en verbintenis, Akademierede 1960, blz. 188.




'la proprittt personelle a existd sans interruption depuis les temps paltolithiques
jusqu'a nos jours'.139
Echter, even fundamenteel als de eigendom, is de behoefte aan uitwisseling.
'Der Dorftopfer wird in kurzer Zeit entweder verhungern oder auf dem Felde zu ar-
beiten beginnen, wenn die, welche seine T6pfe gebrauchen, nicht bereit sind, die
Fruchte ihrer Felder mit dem Topfer zu teilen. Kommt es dagegen zum Austausch,
erlaubt dies dem Ttipfer, weiterhin seiner spezialisierten Ta.tigkeit nachzugehen und
die Feldarbeit andern zu uberlassen',
aldus Walter Schmid in zijn verhandeling over de sociale werkelijkheid van het
contract. 140 In het voetspoor van Durkheim stelt hij:
'Austausch und Arbeitsteilung sind es, was die 1ndividuen vereint und als Gesell-
schaft zusammenhalt'. " 1
Voor deze 'Austausch' geldt, evenals voor de eigendom, dat zij prejuridisch is.
In feite ligt de wortel nog dieper:
'Austausch- und Spezialisierungsmechanismen sind uberall in der organischen Welt
zu beachten. In der Pflanzen- und Tierwelt ebenso wie in menschlichen Gesellschaf-
ten. Bekanntlich zeichnet sich ein Biotop durch das Zusammenleben zahlreicher
Pflanzenarten aus, die verschiedene funktionale Aufgaben erfiillen; das wechselsei-
tige Gedeihen ist abhangig von der Spezialisierung. Unterschiedliche Organismen er-
fullen unterschiedliche Funktionen. Die Lebensfahigkeit eines Bienenvolkes oder die
Organisation eines Ameisenhaufens beruht ebenfalls auf Austausch und Arbeidstei-
lung. Die Bienenkonigin verhungerte, wurde sie nicht von andern gefuttert; die Gat-
tung andererseits sturbe aus, ware die Kanigin nicht',
aldus nogmaals Walter Schmid. Van doorslaggevend belang is de passage die
hij op dit citaat volgen laat.
'Was die Arbeitsteilung in der menschlichen Gesellschaft besonders macht, is nicht
der Austauschmechanismus an sich, sondern das auslasende Moment.
In nicht-menschlichen Lebensgemeinschaften, in reproduktiven, arbeitsteiligen
Populationen beruht der Mechanismus au f einem genetischen Programm, langfristig
beeinflusst von den Umweltbedingungen. In menschlichen Gesellschaften tritt als
zentraler auslosender Faktor der Wille und das Bewusstsein des Individuums
hinzu'.142
Met enkel een verdediging van 'het zijne', kan de mens niet met anderen samen-
139' Biz. 207
140. Biz. 65.
1 4 1.  Biz.  66/67
142. Biz. 65/66.
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leven. Het contract als instrument van verandering en zelfontplooiing 143, vloeit
dan ook natuurlijkerwijze uit de eigendom voort. De statische eigendom kan
niet zonder, wordt pas voltooid door, de mogelijkheid van dynamiek - via de
uitwisseling van goederen en diensten - die het contract biedt. Maar de mens
'is er zel f bij'. Vanuit zijn 'umfriedete Privatsphere' 144, maakt hij in beginsel
zelf uit wat hij ruilt, met wie, en waarvoor. Niet voor niets noemt Kessler/Gil-
more de bevoegdheid om te contracteren het belangrijkste eigendomsrecht. 145
Van hieruit kan gezegd worden dat
'de rechtorde (is) opgebouwd (. . .) op een goederenruil tusschen vrije handelingsbe-
kwame individuen'.146
Het is daarom niet adequaat te stellen dat de overeenkomst de vermogensver-
schuiving legitimeert: de verschuiving is de ratio zeuvanhet overeenkomsten-
recht. Het gaat daarbij om vermogensverschuivingen met een economisch doel,
d.w.z. om verschuivingen die ofwel bedoeld zijn als een schakel in de goederen-
ruil, ofwel een schenkingsdoel hebben. Dit zijn de gevallen waarvoor de over-
eenkomst bij wijze van spreken geconstrueerd is. Bregstein, in zijn studie over
'ongegronde vermogensvermeerdering' dezelfde problematiek van de andere
Zijde benaderend, komt tot de volgende vaststelling:
'De rechtsorde laat (.  .  .) geen vermogensovergang ten gevolge van prestatie toe, ten-
zij daaraan een verwezenlijkt schenkingsdoel of anders eenig verwezenlijkt econo-
misch doel, d.w.z. eenig doel, in hoofdzaak gelegen op het gebied der goederenruil,
aan ten grondslag ligt'.147
Hij spreekt tevens over
'de afwijzende houding, die de rechtsorde aanneemt tegen elke vermogensvermeer-
dering, die niet een schakel vormt in de goederenruil of een uitgesproken schenkings-
bedoeling heeft: 148
Hier wordt de grondslag van het gehele verbintenissenrecht in een paar zinnen
bloot gelegd. Het verbintenissenrecht is gebouwd op de vermogensovergang ten
gevolge van prestatie zoals bewerkstelligd door de overeenkomst. Overeenkom-
sten hebben - in beginsel - een gerechtvaardigde verrijking tot gevolg. Alle
andere verschuivingen zijn - evenzeer in beginsel - ongerechtvaardigd, en be-
horen te worden hersteld. Maar hiermee is niet de gehele rechtswerkelijkheid
gedekt. Centraal staat de bescherming van het vermogen, en deze bescherming
143· Llewellyn, What Price Contract? 40 Yale LJ (1931), blz. 716.
1+4. Esser/Schmidt, biz. 54· Het is opvallend hoe vaak in dit verband in verschillende landen en tij-
den dezelfde terminologie wordt gebruikt.
145· Contracts, biz. 36




behoeft twee - elkaar complementerende, uit hetzelfde principe afgeleide, en
op hetzelfde doel gerichte - mechanismen: het uitgangspunt dat vermogens-
rechtelijk denken een denken in termen van ge- en ongerechtvaardigde verrij-
king is, moet met de notie van de ongerechtvaardigde verarming worden aange-
vuld. Want het is niet zozeer de verrijking die niet wordt geaccepteerd, alswel
het feit dat deze verrijking ongerechtvaardigd is, en ongerechtvaardigd wit zeg-
gen: sine causa. Niet de verrijking op zich is verwerpelijk, maar het feit dat deze
plaatsvindt op kosten van een ander. De bescherming van het vermogen van
deze ander staat centraal. Dit houdt onherroepelijk in dat ongerechtvaardigde
verarming de tweede kant van ditzelfde principe - vermogensbescherming -
vormt. De gewenste bescherming van het vermogen is immers pas volledig,
wanneer ook herstel geboden wordt wanneer datgene waarmee een persoon sine
causa is verarmd, niet tot voordeel van een ander heeft gestrekt. Dit doet zich
met name voor in geval van schade als gevolg van onrechtmatige daad.
Het idee van vermogensbescherming - er moet een causa zijn alvorens
wordt geaccepteerd dat het vermogen van een persoon ten koste van een ander
vermeerdert  -  is niet compleet zonder de notie van de ongerechtvaardigde ver-
arming - er moet een causa zijn alvorens wordt geaccepteerd dat het vermogen
van een persoon vermindert. Ongerechtvaardigde verrijking en ongerechtvaar-
digde verarming zijn communicerende vaten, die te zamen het stelsel van de ver-
mogensbescherming vormen. De ongerechtvaardigde verarming is dan ook
geen uitzondering op het zogenaamde verrijkingsbeginsel, zij is het noodzake-
lijke sluitstuk daarop, de tegenkant van hetzelfde principe. Bregstein wijst op
de nauwe verwantschap van de actie uit onrechtmatige daad en die uit onge-
rechtvaardigde verrijking:
'beide beogen vermogensherstel'. '49
Burrows spreekt met betrekking tot de onrechtmatige daad over
'the principle of preventing wrongful disruption of the status quo'.150
De stelling dat de vordering uit onrechtmatige daad een tweede stroom is, ont-
sprongen aan dezelfde bron als de rechtmatige daad, vindt ook steun in wat Von
Caemmerer opmerkt over de onrechtmatige daad. Tegenover de (in Duitsland)
heersende mening dat schadevergoeding op grond hiervan 'ausgleicht', terwijl
vorderingen op grond van rechtmatige daad zouden behoren tot de 'verteilende
Gerechtigkeit , brengt hij beide vorderingen op tan spoor, met de opvatting'151
dat beide vallen binnen het bereik van deze eerste iustitia commutativa:
149·Biz. 215·
I 50. Contract, Tort and Restitution, 99 LQR 227· Of het hierbij inderdaad gaat om 'prevention',
staat nog te bezien, zie de tekst ondernr.  I 2; zeker is, dat de bescherming van de status quo centraal
staat.
151.Vgl. BGHZ 68,90, alwaar op biz. 94: 'Das Schadenersatzrecht sanktioniert und gleicht aus; die
Bereicherungsha ftung beruht allein auf dem Prinzip der verteilende Gerechtigkeit'. Dit valt niet vol
tehouden. Vgl. met name Cathrein, Recht, Naturrecht, biz. 55, dieeen uiteenzettingoverde Aristo-
--
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'Man hat oft auf die Verwandschaft der Probleme im Delikts- und Bereicherungs-
recht hingewiesen. Der allgemeine Satz: (. . .) niemand darf sich mit dem Schaden
eines anderen unrechtmassig bereichern, (. . .) ist eine allgemeine Maxime der iustitia
commutativa, der ausgleichenden Gerechtigkeit. Sie steht auf der gleichen Ebene wie
die Generalklausel des Deliktsrechtes, dass die widerrechtliche schuldhafte Schadi-
gung eines anderen zum Schadenersatz verpflichtet (. . .)'. 132
Hagen werkt deze gedachte als volgt uit:
'beide Rechtsmaterien haben innerhalb der gesetzlichen Ausgleichsordnung durch-
aus verwandte Funktionen. Soil das Schadensrecht, ganz allgemein gesprochen, den
Ausgleich von Nachteilen ermiSglichen, die zu tragen ein anderer "naher daran" ist
als der Geschadigte, so dient das Bereicherungsrecht dem Ausgleich von Vorteilen,
die zu geniessen einem anderen "eher gebuhrt" als dem unmittelbar begunstigten.
M8gen auch die Wertungsgesichtspunkte fur die Anordnung eines Ausgleichs und
ihre Rechtstechnische Ausformung im Haftungs- und Bereicherungsrecht sehr unter-
schiedlich sein, so wirft doch der Ausgleich selbst ganz ahnliche Folgeprobleme auf,
die gleichsam spiegelsymmetrisch strukturiert sind. Der Symmetrieachse entspricht,
um im Bilde zu bleiben, der gemeinsame Ausgleichszweck. im Schadensrecht ruckt
er den Geschadigten in den Vordergrund, weil dessen Einbusse - nicht mehr, aber
auch nicht weniger - ausgeglichen werden soll; im Bereicherungsrecht zwingt er den
Blick auf den Bereicherten, weil dessen Vermdgenszuwachs - nicht weniger, aber
auch nicht mehr - abgesch8pft werden soil'. 1 53
Duidelijker nog is Tune:
'Le principe anonct par l'article I 382 du Code civil (140i BW, schr.) est l'une de ces
grandes rtgles d'tquitt qui pourraient, A elles seules, rdsume le Droit tout entier. On
pourrait, & la rigueur, concevoir tout le droit, au moins tout le droit des obligations,
rdgi par un seul principe: "Chacun doit rtparer le dommage qu'il cause, par sa faute,
A autrui"; on pourrait d'ailleurs, substituant au principe de responsabilitt celui tout
aussi gtn6ral d'enrichissement sans cause, se contenter d'krire: "Nul ne peut s'enri-
chir injustement aux dtpens d'autrui" '.154
Ongerechtvaardigde verrijking en onrechtmatige daad worden hier aan elkaar
uitgehuwelijkt en gezien als een onverbrekelijke eenheid. De these dat alle ver-
bintenissen uit de wet, zonder enige uitzondering, in enigerlei vorm zijn gericht
-
telische gerechtigheid als volgt afsluit: 'Das Gebiet, au f dem sich die legale und austeilende Gerech-
tigkeit betatigen, ist das offentliche Recht, das Gebiet der ausgleichende Gerechtigkeit dagegen das
Privatrecht'. Zie voor Nederland als een uit velen, Polak, diss. biz. 8, die eveneens stelt dat in het
privaatrecht geheel algemeen de attributieve gerechtigheid primair en beslissend is.
152. Gesammelte Schriften, biz. 21 i. Op de vraag 'wann eine Schadigung rechtswidrig und wann
die Erlangung einer Bereicherung unrechtmassig ist' - 'beide Formeln bedurfen der Ausfitllung',
aldus Von Caemmerer - kan hier niet worden ingegaan. Opgemerkt moet wei worden, dat deze
Ausfullung naar tijd en plaars kan verschillen -  zij is afhankelijk van rechtspolitieke factoren -
maar dat de wortel van de vorderingen, gelegen in de vermogensbescherming, dezelfde zal zijn.
153· FS Lareni I973, biz. 868.
154· Mazeaud et Tunc, Responsabilite Civile I 1965, biz. 17.
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op het keren van ongerechtvaardigde verrijking (verarming), \ijkt meer dan ooit
gerechtvaardigd. Zij valt echter nog te bewijzen.
9.     Voor het Duitse recht wordt weI de onderscheiding gemaakt tussen Guter-
bewegung en Guterschutz. De Guterbewegung omvat de overeenkomst en de
zaakwaarneming; tot het terrein van de Guterschutz behoren de overige Duitse
verbintenissen uit de wet, te weten de verbintenissen uit ongerechtvaardigde
verrijking (die tevens die uit onverschuldigde betaling omvatten, vgl. par. 812 I
i) en uit onrechtmatige daad. 'Dynamischer Guteraustausch' wordt gesteld te-
genover 'statische Gutererhaltung'. Deze tweeslag stelt nogmaals duidelijk in
het licht dat het verbintenissenrecht uiteindelijk slechts den objectief kent: het
ruilverkeer, en voor het overige in dienst staat van de vermogensbescherming,
de status quo. 1 55 Zo is het verbintenissenrecht met al zijn vezels verbonden met
het eigendomsrecht waaruit enerzijds voortvloeit de bevoegdheid vermogens-
verschuivingen te bewerkstelligen; anderzijds de noodzaak tot herstel wanneer
uit dat vermogen iets is weggeraakt buiten de daartoe bestemde weg van de- vrijwillig aangegane - overeenkomst. De verbintenissen uit de wet - even-
zeer als verbintenissen uit overeenkomst - zijn uitvloeisels van het eigendoms-
recht. Of, in andere woorden, zij dienen om de niet op grond van een overeen-
komst te rechtvaardigen vermogensverschuivingen en -verminderingen recht te
trekken. Ook wanneer de overeenkomst haar doel mist en herstel plaatsvindt,
gaat het in wezen om het voorkomen van ongerechtvaardigde verrijking. Zo
stelt Von Caemmerer:
'Hat der Verkaufer den Kaufer bewuchert oder betrogen, hat er mangelhafte Ware
geliefert, ist die Ware verbrannt oder ist der Verka.ufer aus sonstigen Grunden seine
Lieferungspflicht nicht nachgekommen, so liegt es naturlicher Anschauung nahe,
ihn deshalb, das heisst also wegen Wuchers oder Betruges, wegen der eigenen Nicht-
erfullung us., als um den erhaltenen Kaufpreis ungerechtfertigt bereichert anzu-
sehen. Das Recht aber trennt die Fragen'."6
Hier komt het op aan. Het recht - uit doelmatigheidsoverwegingen - brengt
onderscheidingen aan en formeert categorieen. Uitsluitend op deze wijze kun-
nen, per groep van samenhorende gevallen, de nodige nuances, die recht doen
aan de specifieke feitencomplexen, voldoende uitkristalliseren. De visie van
Van Dunnt, die er van uit gaat dat het onderscheid tussen zaakwaarneming, on-
verschuldigde betaling en ongegronde verrijking alleen valt te maken als men de
wilsleer aanhangt en dit, dientengevolge, principieel verwerpt 1 5 7, houdt een on-
gewenst 'terug naar af' in. Het heeft geen zin, integendeel, het zou achteruit-
gang betekenen, de scheiding tussen de - met recht en reden nadst elkaar
staande - vorderingen uit zaakwaarneming, onverschuldigde betaling en on-
155· Esser/Schmidt par. 41.
I 56. Gesammelte Schriften, biz. 219 sub c. Curs. toegevoegd.
157· Diss. biz. 274
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gerechtvaardigde verrijking, op te heffen.1 58 Het is echter iets anders, te zien
dat deze acties uiteindelijk alle tot een en hetzelfde beginsel zijn terug te voeren,
en daaraan conclusies te verbinden voor de afzonderlijke, te onderscheiden, de-
len van het geheel.
IO. Hoe verhoudt zich de zaakwaarneming tothet beginsel dat het niemand is
toegestaan zich te verrijken op kosten van een ander? Van de 'rechtmatige da-
den' lijkt juist deze zaakwaarneming het moeilijkst - wellicht in het geheel
niet?  - onder het beginsel van de ongerechtvaardigde verrijking te brengen. In
het verleden heeft Van Ittersum, sprekend over Pomponius, wel opgemerkt dat
het vorderingsrecht van de gestor welbeschouwd op deze regel berust 1 59, enook
Van Goudoever legt een verbinding tussen zaakwaarneming en ongerechtvaar-
digde verrijking. 160 Maar in de regel wordt toch de negotiorum gestio in een ge-
heel ander kader geplaatst. De grond van de vordering zou zijn gelegen in 'het
maatschappelijk belang', in 'les sentiments d'humanitt vers l'absens', in de
'service a l'autrui', de 'Menschenhilfe im Privatrecht' en de 'aquita'.16' Wan-
neer dit soort gronden wordt aangevoerd is er duidelijk sprake van onmacht.
Bregstein zegt, wanneer in het kader van de ongerechtvaardigde verrijking naar
de billijkheid wordt verwezen:
'Het beroep op deze "aequitas" is nietszeggend: tenslotte behoort alle recht een uit-
vloeisel van de "aequitas" te zijn'.162
Dit oordeel is ook hier op zijn plaats. Maatschappelijk belang, Menschenhilfe
en soortgelijke begrippen bieden geen verklaring, zij vormen daartoe slechts
een aanzet. Evenmin soelaas brengt de conclusie van Verburg, die, in zijn dis-
sertatie over de vrijwillige zaakwaarneming, de boven gemelde rechtsbeginselen
van de zaakwaarneming besprekend, opmerkt:
'Men zal als rechtsbeginsel moeten aanvaarden, dat het handelen van degeen die be-
oogt te voorzien in de dringende behoefte of een noodtoestand, welke bij een ander
bestaat, een daad oplevert die geldt als de daad van die ander, als had hij deze zelf ver-
richt. De zaakwaarneming wordt daarmee het tegenovergestelde van de onrechtma-
tige daad'.'61
Hier wordt dus ter verklaring van de zaakwaarneming een apart rechtsbeginsel
in het leven geroepen. Ook in Duitsland weet men met de zaakwaarneming
158. Vgl. Mazeaud et Tunct.a.p. alwaar in vervolgophetboven geciteerde wordt opgemerkt datde
wetgever die het hele recht tot het ene principe van de ongerechtvaardigde verrijking zou terugbren-
gen 'manquerait a sa fonction'
I 59' Nieuwe Bijdragen 1865, biz. 44
160. Bijdragen tot de leer der zaakwaarneming, diss. Leiden 1905, blz. XXXVI.
16I. Resp. Diephuis, Domat, Planiol-Ripert, Kohler en Colin et Capitant, zoals geciteerd bij Ver-




- Geschaftsfuhrung ohne Auftrag - niet goed raad. 1n het kader van de bo-
ven aangeduide tweedeling Guterbewegung/Guterschutz, wordt zij beschouwd
als een vreemde eend in de bijt. Esser/Schmidt geeft als uitgangspunt van het
Duitse verbintenissenrecht
'das Anknupfen von Rechtsbeziehungen zur individuellen Bedurfnissbefriedigung
privater Initiative zu uberlassen und nur dort von Gesetzes wegen Vorkehr zu schaf-
fen, wo es um die Erhaltung des je vorhandenen Guterbestandes geht'. 164
In een noot bij deze tekst vermeldt hij dan:
'Lediglich die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag der par. 677 ff entzieht sich dieser
Zweiteilung, insofern der dem berechtigt handelnden Geschaftsfuhrer zugestandene
Au fwendungsersatz weder Unrechtkompensation noch Vertragsleistung darstellt'.
De Geschaftsfuhrung ohne Auftrag wordt beschouwd als een autonome rechts-
figuur, gebouwd op de verplichting tot Menschenhilfe. 165 Daarbij wordt in par.
677 BGB de actie uit zaakwaarneming vastgeklonken aan de wil of de vermoe-
delijke  wil  van de gestus.166 De verbintenis uit zaakwaarneming wordt  daar-
door evenwel eenzijdig belicht.Ditis, zoals nog zal blijken, een onvolledige be-
nadering, die niet zonder gevolgen blijft. Dat de zaakwaarneming zo vaak
wordt gezet in de sleutel van de - buiten zijn medeweten gebonden - debiteur,
verhindert een genuanceerde kijk op de problematiek. Tussen overeenkomst en
herstel van onrecht in, staat herstel van wat rechtmatig tot stand is gekomen
doch evenzeer verevening behoeft.  Ook in het Duitse recht is dit geen onbe-
kende figuur nu lang niet alle gevallen van ongerechtvaardigde verrij king in de
ware zin van het woord Unrechtskompensation betreffen; vaak gaat het om ge-
vallen waarin pas van onrecht sprake zou zijn, wanneer er geen herstel zou
plaatsvinden. Maar is dit niet ook de kern van de zaakwaarneming?
Stoljar, in zijn minutieuze studie over 'the foundations of negotiorum
gestio' 167,  legt - nadat hij eerst de zaakwaarneming heeft afgezet tegen  de
overeenkomst - een verbinding tussen zaakwaarneming en quasi-contract:
'a subtle and complex relationship to which far too little attention has been paid'.168
Niettemin benadrukt hij de verschillen:
'ln quasi-contract or unjust enrichment, the claim is, generally speaking, for the
recovery of money paid by mistake or under compulsion, or of money that can be
164. Blz. 131 ennoot i aldaar.
165. Vgl. ook Enneccerus-Lehmann, par. 165
i66. Par. 677 BGB luidt: 'Wer ein Geschaft fur einen anderen besorgt, ohne von ihm beauftragt
oder ihm gegenuber sonst dazu berechtigt zu sein, hat das Geschaft so zu fuhren, wie das Interesse
des Geschtiftsherrn mit RliCksicht au f dessen wirklichen oder mutmasslichen Willen es erfordert'.
167. International Encyclopedia of Comparative Law, X.
168. Biz. 9.
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followed to third parties or traced into mixed funds. The overriding objective here is
restitution in strict sense, the restitution of a res, usually a sum of money, which the
plaintiff or claimant is not so much "owed" as, rather, "owns". He "owns" it
because the defendant acquired the res neither through a valid contract nor by an
irrivocable gift so that the defendant can be said to hold it vis-a-vis the plaintiff
without a proper title or "cause" '.169
Hij vat de verschillen tussen unjust enrichment en negotiorum gestio dan aldus
samen:
'In (. . .) "ordinary" quasi-contract, i.e. quasi-contract minus negotiorum gestio,
the characteristic function of the law is to enable the return or restitution of a res,
including a sum of money, an action the Romans called a condictio almost to em-
phasise its "proprietary" charactet. In negotiorum gestio, by contrast, the law far
from serving such a "proprietary" function rather furnishes a means of recompens-
ing another (the gestor) for his voluntary services, especially the expenses or outlays
accompanying such services'.
Hij stelt ditzelfde nogmaals kort maar krachtig anders:
'While the restitution of things merely neutralises a proprietary imbalance, a restitu-
tion for services creates a new financial burden for the defendant'. 17°
En verderop:
'lt is one thing to make the defendant return a specific or identifiable res, quite
another to make him pay for unrequested services out of his own purse'.171
Hier bekijkt ook hij gevallen van zowel ongerechtvaardigde verrijking als van
zaakwaarneming van de zijde van de debiteur. Worden deze twee gevallen ech-
ter 'van bovenaf' bezien, dan blijkt - met alle verschillen wat betreft de feiten-
complexen die tot een actie aanleiding geven - de overeenkomst als het er op
aan komt groot te zijn, zeker als het gaat om de in het kader van de zaakwaarne-
ming vrijwillig voor een ander verrichte diensten, waarnaar Stoljar's aandacht
primair uitgaat. Stoijar komt echter uiteindelijk ook tot deze zelfde conclusie,
wanneer hij stelt:
'just as a person has a right to a return of his res because it is his property, so he has,
or must have, a right to some reimbursement or recompense for his work and labour,
these being just another form o f assets, his labour being no less valuable to him than
his tangible property'.'72





Kan men de ongedaanmakingsactie in geval van een mistukte overeenkomst
omschrijven als een 'hier met mijn zaak/mijn geld', en in geval van onverschul-
digde betaling en ongerechtvaardigde verrijking als een 'hier met mijn geld/(de
waarde van) mijn zaak', in geval van zaakwaarneming is er sprake van 'hier met
mijn geld dat is gaan zitten in kosten die u ten goede zijn gekomen/hier met de
waarde van mijn te uwen behoeve verrichte arbeid'. In alle gevallen is er sprake
van verevening: een der partijen zou, als hem geen actie toekwam, verlies lij-
den."1 De grondslag van de zaakwaarneming is gelegen in de noodzaak  van
herstel van wat door Stoljar wordt omschreven als 'pure economic loss' aan de
zijde van de gestor, terwijl de gestus er hoe dan ook beter op geworden is.
Dat dit laatste zo is, wordt herhaaldelijk ontkend. Zo is voor Stoljar de be-
langrijkste grond om te onderscheiden tussen unjust enrichment en negotiorum
gestio gelegen in juist het volgende:
'Negotiorum gestio can and does operate without there being any benefit. (.   .) In-
deed, negotiorum gestio is not so much predicated on a notion of unjust enrichment
as on an idea of unjust sacrifice'. "4
Hij verlegt hier het accent van degestus naar de gestor; van de verrijkingnaarde
verarming; van wat essentieel is voor de ongerechtvaardigde verrijkingsactie,
naar wat essentieel is voor de actie uit zaakwaarneming en beide rechtsfiguren
wezenlijk van elkaar onderscheidt. Hij stelt echter niet de vraag, wat een be-
paalde opoffering 'ongerechtvaardigd' maakt, in die zin, dat compensatie door
een bepaaide partij aangewezen is. Moet het ongerechtvaardigde van de opoffe-
ring van de gestor niet worden gevonden in een niet gecompenseerde aanwas
aan de zijde van de gestus, zelfs als deze - achteraf bezien  -  voor deze laatste
op nul uitkomt? Buiten gevallen van schadeveroorzaking, kan er natuurnood-
zakelijk geen sprake zijn van een 'sacrifice' aan de ene zijde, als er elders als ge-
volg daarvan geen 'benefit' is ontstaan. Wat is 'opgeofferd' in het kader van de
zaakwaarneming, is onherroepelijk bij de gestus terecht gekomen. Stoljar ech-
ter zegt met evenzoveel woorden, dat de theorie van de ongerechtvaardigde ver-
rijking de figuur van de zaakwaarneming niet kan verklaren:
'a theory of unjust enrichment will not do, we need an alternative theory to support
and justify a gestor's claim'."S
De kern van zijn betoog op dit stuk, is gelegen in de volgende overweging:
'The reward for G (Gestor, schr.) is, it should be remembered, for his services, not
for the enrichment conferred on P (Principal, schr.), for P need not be actually
enriched by G's services, as where P's house that G just repaired burns down. This
last hypothesis is, admittedly, somewhat rare; but it is most representative of a
gestor's claim.  It is precisely the case a theory has to cover if it is to be at all adequate.
173 ·  Vgl .  ook  nr.  1 3.
174·  BIZ.   1  I.
175· BIZ. 17.
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It is, in the final analysis, just this sort of case which leads from a theory of unjust
enrichment to one of unjust sacri fice'."6
Deze uitspraak houdt in, dat weerlegging van een op'this sort of case' gebaseer-
de theorie, weerlegging inhoudt van de gehele theorie dat bij zaakwaarneming
de ongerechtvaardigde verrijking niet aan bod kan komen. Ook voor het Ne-
derlandse recht is een dergelijke weerlegging noodzaak. Meijers vermeldt in zijn
Toelichting op de zaakwaarneming van art. 6: I98 NBW namelijk het volgende:
'ofschoon de opneming van een algemene verrijkingsactie in het ontwerp het belang
van een wettelijke regeling van de zaakwaarneming wel vermindert, mag een dergelij-
ke regeling toch niet ontbreken. De wet dient immers vast te stellen dat degene die on-
gevraagd de belangen van een ander heeft waargenomen, een aanspraak kan hebben
op schadevergoeding, ook al is de belanghebbende door deze waarneming van zijn
belangen niet gebaat'. 177
Ook hier dus de erkenning van een overlap, de constatering dat de acties in el-
kaars verlengde liggen, maar een fundamentele afwijzing van het verrijkingsbe-
ginsel voor Alle gevallen van zaakwaarneming, vanwege het ene, atypische, ge-
val,  waarin de gestus  niet is gebaat.  Want zegt Stoljar niet in ronde woorden
dat, natuurlijk,
'the practically more frequent type o f case is that in which G's services do result in a
clear or tangible benefit for P. Houses do not normally burn down after being re-
paired; people do not usually die after being medically attended to'. 178
In het 'normale' geval van zaakwaarneming, wordt de afstamming van het ver-
rijkingsbeginsel probleemloos toegegeven. Er is evenwel geen enkele grond om
de lijn van deze afstamming niet door te trekken tot dat tne 'a-typische' geval,
waarin de gestus niet is gebaat. Immers, dat geval is bij nadere beschouwing
misschien wel casuYstisch, maar rechtstheoretisch zeker niet, a-typisch. Om dit
aan te tonen gebruik ik de voorbeelden waarmee in de litteratuur steeds wordt
gewerkt. De aannemer verricht werkzaamheden in het kader van de zaakwaar-
neming, het huis brandt af. De arts verleent hulp aan een bewusteloze op straat,
de zieke sterft. In beide gevallen zou er geen sprake zijn van verrijking, slechts
van verarming aan de zijde van de gestor. Een dergelijk betoog is niet zuiver.
Stel dat de aannemer zijn reparaties verricht op grond van een overeenkomst
met de huiseigenaar en dat de arts de zieke onderzoekt en behandelt nadat deze
zich uit eigen beweging bij hem op het spreekuur heeft vervoegd. Wanneer het
huis prompt afbrandt, de zieke bij het verlaten van de praktijkruimte in elkaar
zakt, zou - wanneer de gedachte die bij de zaakwaarneming wordt gevolgd
ook hier werd toegepast, en dieer in feite op neerkomt dat de wederpartij met de
'76. Biz. I 7·
177· Parl. Gesch. Boek 6 biz. 789
178. Biz. 17·
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prestatie niets is opgeschoten - de aannemer en de arts hun vordering moeten
worden ontzegd. Dit zou dan moeten leiden tot de constatering dat er sprake is
van wanprestatie maar: dat degene die heeft gepresteerd recht heeft op vergoe-
ding van zijn prestatie op grond van ongerechtvaardigde verarming. Dat is een
redenering vanuit het absurde maar een die wel aantoont waar - met betrek-
king tot de zaakwaarneming - de knoop zit. Het enige wezenlijke verschil in
beide situaties is gelegen in het feit dat in geval van overeenkomst de wederpartij
om de prestatie heeft verzocht, terwijl in geval van zaakwaarneming de presta-
tie de gestus buiten zijn medeweten - maar wet, als conditio sine qua non, ge-
heel in zijn eigen belang - is toegevloeid. In beide gevallen is er een vorderings-
recht ontstaan omdat er is gepresteerd. In het eerste geval werd daarom ver-
zocht; in het tweede geval heeft de gestor daarvan de noodzaak onderkend en
gehandeld als gevolg van een daaruit volgende rechtsplicht. 179 Dat de schulde-
naarer uiteindelijk niet beter op is geworden, is het gevolg van een later opgeko-
men gebeurtenis die niet in causaal verband staat met de prestatie van de aanne-
mer o f de arts, en die voor rekening en risico komt van de wederpartij. Dit geldt
voor de overeenkomst en voor de zaakwaarneming. Een latere gebeurtenis (de
brand) doet teniet wat een benefit geweest zou zijn ware het niet - althans bij
de vereiste afwezigheid van causaal verband tussen de zaakwaarneming en het
feit dat voorkwam dat de gestus gebaat wordt - dat juist deze gebeurtenis dat
verhinderde. De debiteur heeft de prestatie ontvangen en werd daardoor - ook
al ging deze onmiddellijk daarna verloren - per definitie verrijkt. Ook de zie-
ke, die na de behandeling sterft, heeft een prestatie ontvangen en deze was, juist
in geval waarin verhaal op grond van zaakwaarneming mogelijk blijkt, in zijn
belang. Reeds dit 'handelen in iemands belang', houdt een verrijking in van de
gestus. Stoljar benadrukt dat
'the gestor must act, as the phrase goes, "usefully" or utiliter for P, whether or not
the latter actually receives a benefit (a gestor, for example, still acts utiliter even i f a
house he repaired later burns down)'.Iso
Deze eis wordt altijd en overal aan de zaakwaarneming gesteld. Hoe zou nu,
wat 'useful' is, geen waarde vertegenwoordigen? De crux zit echter elders. Een
in het oog springend verschil met de actie uit ongerechtvaardigde verrijking is
namelijk gelegen in het feit dat daar de hoogte van de vordering van de crediteur
is gerelateerd  aan de (nog aanwezige) verrijking van de debiteur. 18'  Het is dit
179. Het komt mij voor dat er - wanneer de Menschenhilfe, het altruisme en dergelijke meer, als
bron van de verbintenis uit zaakwaarneming wordt aangemerkt - niet voldoende wordt onder-
scheiden tussen twee grootheden. De Menschenhil fe brengt onder omstandigheden de rechtsph'cht
mee de zaken van een ander te behartigen; nalaten kan een onrechtmatige daad inhouden. De Men-
schenhilfe, het altruisme, verplicht de gestorlot optreden. De verbintenis die door het handelen van
de gestor op de gestus rust, vindt haar oorsprong elders. Zie boven.
180. Biz. 12. De MvA Il op art. 6:212 gaat nog verder: 'Bij een vordering wegens zaakwaarneming
heeft immers de zaakwaarnemer recht op vergoeding uit hoofde, dat een uitgave als nuttig of nood-
zakelijk is gedaan'. Dit element van noodzaak zal zich m.n. voordoen in het geval van de arts die uit
hoofde van zaakwaarneming een patient verzorgt, die niettemin sterft.
181.Vgl. Bregstein, diss. biz.  198 e.v. en Parl. Gesch . boek 6 M vA 1 1 blz. 8 24 en voorts TM blz. 831.
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feit, dat Stoljar er toe brengt de twee acties een eigen grondslag toe te delen. Ten
onrechte. Dit feit levert een rechtvaardiging op voor een onderscheiding van de
acties. Maar geen van de verschillen die rechtvaardigen dat zaakwaarneming en
ongerechtvaardigde verrijkingjuridisch-technisch als afzonderlijke rechtsfigu-
ren worden gezien, behoeft in de weg te staan aan de constatering dat de vorde-
ring in beide gevallen rechtstheoretisch op hetzelfde beginsel berust. In beide
gevallen gaat het gelijkelijk om de bescherming van het vermogen van de credi-
teur die - anders dan op grond van de door de overeenkomst gelegitimeerde
goederenruil - een vermogensbestanddeel heeft afgestaan dat, hoe dan ook,
aan een ander ten goede is gekomen.
I I     Wie zegt dat de onverschuldigde betaling rechtstreeks op het verrijkings-
beginsel berust, vertelt niets nieuws. Integendeel, deze erkenning is zo alge-
meen, dat de noodzaak ontbreekt op deze plaats diep op deze gemeenschappe-
lijke grondslag in te gaan. De mededeling van Von Caemmerer:
'die "condictio indebiti", die "rtpttition de l'indu" ist der wichtigste Fall der unge-
recht fertigte Bereicherung"82,
geldt niet alleen voor het Duitse recht, waar de acties uit ongerechtvaardigde
verrijking en onverschuldigde betaling  in kEn wetsartikel besloten liggen.1 83
Voor Frankrijk, waar de jurisprudentie uit de vordering uit onverschuldigde
betaling (rtpttition de l'indu, artt. I377-138I Cc) de algemene actie uit onge-
182. Gesammelte Schriften, biz. 376
183. Par. 8I 2 I  I luidt: 'Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet. Diese Verpflich-
tung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund spater wegfallt oder der mit einer Leistung nach
dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg nicht eintritt'. Hoe in Duitsland de beide acties
zich uit dit wetsartikel hebben ontwikkeld  - de onverschuldigde betaling als 'Leistungskondition',
de ongerechtvaardigde verrijking uit de 'Bereicherung in sonstiger Weise', waaronder begrepen de
'Eingriffskondition'. die toekomt aan degeen wiens goed door schuldloos ingrijpen van een ander
is verbruikt, verwerkt of vervreemd - valt telezen bij Von Caemmerer. Gesammelte Schriften, blz.
209 e.v. Zie ook Zweigert/Kotz II blz. 263 e.v. Voor Nederland Hamaker, diss. biz. 24. Hamaker
maakt een scherp onderscheid tussen de vordering uit onverschuldigde betaling en die uit ongerecht-
vaardigde verrijking: de eerste 'knoopt bovenal aan bij een bepaalde vorm van menselijk handelen
(de prestatie) en de intentie tot schulddelging; de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking daar-
entegen  let  vooral op vermogensverschuivingen'.  biz.  34· De vraag of er sprake  is van eenzelfde
wortel komt bij hem niet expliciet aan bod. Uit de wijze waarop Hamaker zich echter verzet tegen
Bregstein, die de onverschuldigde betaling een toepassing noemt van de verrijkingsactie, zie blz. 3 I
e.v., mag wellicht worden afgeleid dat hij deze ontkennend zou beantwoorden. Eenzelfde veron-
derstelling wordt gerechtvaardigd door de felle wijze waarop hij stelling neemt tegen de ontwerpers
van Boek 6, titel 4, afdeling 2, die hij inconsequentie verwijt omdat in deze afdeling 'nu eens mense-
lijke handeling en intentie dan weer verrijkingselementen worden benadrukt'. biz. 36. Zie voorts
nog blz. I 77 voor een bespreking van art. 1395 BW. De wijze echter waarop Hamaker een van zijn
uitgangspunten formuleert: 'Niet te ontkennen is, dat voor zoverre de vordering uit onverschul-
digde betaling en die uit ongerechtvaardigde verrijking dezelfde casusposities bestrijken, beide een
oplobbing geven. In de manier, waarop zij deze casusposities benaderen, verschillen zij echter', biz.
34, biedt geen aanknopingspunt voor een oordeel in de ene of in de andere richting.
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rechtvaardigde verrijking (enrichissement sans cause), heeft ontwikkeld 1 84,
wordt de gemeenschappelijke grondslag evenmin ontkend. 185 In het Anglo-
Amerikaanse recht is het al niet anders. 186
Voor Nederland geldt dat
'Art. 1395 BW (...) evenals een algemene verrijkingsactie de strekking (heeft), ener-
zijds ongerechtvaardigde verrijking van de ontvanger van een betaling, anderzijds
ongegronde verarming van hem die betaalde, indien voor de betaling geen rechts-
grond aanwezig is, te voorkomen. Het artikel wordt dan ook algemeen beschouwd
als een wettelijke toepassing van het verrijkingsbeginsel, welk standpunt ook de Ho-
ge Raad inneemt',
aldus Biegman-Hartogh. 187 De onverschuldigde betaling betreft een verrijking,
die op een bepaalde wijze heeft plaatsgevonden. Bregstein drukt deze gedachte
het sterkst uit: niet alleen degeschiedenis wijst er opdatart. I395 als eentoepas-
sing van de verrijkingsactie moet worden beschouwd doch:
'het is inderdaad onmogelijk hiervoor een andere grondslag te vinden'. 188
De Toelichting Meijers tot slot, vermeldt dat in het algemeen gezegd kan wor-
den dat het toekennen van een vordering uit onverschuldigde betaling strekt tot
het voorkomen van ongerechtvaardigde verrijking. Meijers stelt echter in edn
adem vast, dat de regel van art. 6:203 niet te beschouwen is als een toepassing
van de ongerechtvaardigde verrijking van 6:2 I 2:
'De vordering uit onverschuldigde betaling heeft ten doel het ongedaan maken van
die betaling, onverschillig of door de betaling een vermogensverschuiving heeft
plaatsgevonden. Ook indien in verband met het causale stelsel van eigendomsover-
dracht de onverschuldigde betaling de eigendom van het ter betaling geleverde niet
heeft doen overgaan en voor de volle waarde daarvan dus noch de betaler is verarmd
noch de ontvanger is verrijkt, is er nochtans plaats voor de vordering uit onverschul-
digde betaling'.189
Hiermee is het uitgangspunt niet aangetast. Meijers betoogt dat de vordering uit
184. Arrtt Boudier, Cass. Req. 15 juin 1892, S. 1893·1.281 (note Labbe). D.P. 1892,1. 596.
185. Von Caemmerer vermeldt over de Code civil: 'Er enthielt neben der Regelung der rdpttition de
l'indu nur einige wenige Einzelvorschriften uber Falie ungerechtfertigter Bereicherung. (. . .) In
dem beruhmten Arrjt Boudier von 1892 hat die Cour de Cassation dann das Tor weit aufgestossen
und die Geltung eines allgemeinen Anspruchs wegen ungerechtfertigter Bereicherung anerkannt',
Gesammelte Schriften, biz. 372. Zie ook Gort, L'enrichissement, nr. 239
186.  Casusposities die de onverschuldigde betaling betreffen, worden bestreken door the law of
restitution, waaraan de gedachte van de unjust enrichment ten grondslag ligt. Zie over restitution en
unjust enrichment en de verschillen en overeenkomsten tussen civil law en common law op dit on-
derdeel, uitgebreid hierboven onder nr. 13
187. Biz. 106. Zie aldaar voor litt. en jurisprudentie. Vgl. ook biz. 56.
188. Biz. 149·
189. Parl. Gesch. Boek 6 biz. 803.
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onverschuldigde betaling naast de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
zoals deze is vastgelegd in art. 6:2 r 2, een eigen bestaansrecht heeft, en hiermee
kan worden ingestemd. Maar dit mag niet blind maken voor het feit dat de on-
verschuldigde betaling door Meijers met een onzuiver geval wordt aangelengd.
De essentie van het onderscheid met de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king zou daarin zijn gelegen dat de onverschuldigde betaling soelaas biedt ook
als er geen vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden - een conditio sine
qua non in geval van de verrijkingsactie - een situatie die zich bij voorbeeld
aandient in het door Meijers hierboven gegeven voorbeeld. Maar voor dit type
van gevallen is een speciaal vorderingsrecht in het geheel geen noodzaak. Voor
dergelijke gevallen geldt, dat degeen die onverschuldigd heeft betaaid als het
om zaken gaat, kan revindiceren, en in gevallen waarin dat onmogelijk is van-
wege het feit dat deze zijn verbruikt, overgedragen aan derden te goeder trouw,
verloren, vernietigd en dergelijke meer, een beroep kan doen op de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking of uit onrechtmatige daad. Wanneer het om
geld gaat, zal er sprake van een vermogensverschuiving zijn, zodat de onge-
rechtvaardigde verrijking in aanmerking komt; en mocht dat in een uitzonde-
ringsgeval anders liggen, dan gaat ook hier op wat voor zaken geldt. De onver-
schuldigde betaling is voor gevallen waarin er van verrijking geen sprake is, niet
onmisbaar. Zij geeft slechts een extra, in de vorm van een technische regeling
die in feite overal elders in de wet een onderkomen had kunnen vinden. Van een
bron van verbintenis in de ware zin van het woord is in dit type gevallen dan ook
geen sprake, er was in alle gevallen reeds een grond tot vorderen aanwezig Gte
revindicatie, de ongerechtvaardigde verrijking, de onrechtmatige daad). De
Toelichting Meijers dreigt hierop het zicht te ontnemen. Het moge voor het
rechtsverkeer efficient zijn om een specifieke groep van casusposities recht-
streeks bij de onverschuldigde betaling onder te brengen, uit deze doelmatig-
heidsmaatregel mag niet worden afgeleid dat de onverschuldigde betaling niet
meer zou berusten op het verrijkingsbeginsel. Het systeem vertoont verschillen
tussen afd. 6.4.2 en 6.4.3, waarvan de belangrijkste lijkt gelegen in het feit dat
6.4.3 een schade-actie behelst, terwijl het in afd. 6.4.2 om ongedaanmakings-
vorderingen gaat.
Belangrijker dan de verschillen zijn, is de essentiele overeenkomst tussen
(zuivere) gevallen van onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrij-
king. Hoe ook het goed dat op grond van welke van beide vorderingen ook
wordt opgeeist, bij degedaagde is terecht gekomen - door middel van een pres-
tatie o f anderszins - kenmerkend en doorslaggevend voor het ontstaan van het
vorderingsrecht is steeds, dat er aan de zijde van de gedaagde een grond ont-
breekt om dat goed te behouden'  0, ofwel daarvoor geen schadevergoeding ter
beschikking te stellen. Hieraan moet de conclusie worden vastgeknoopt dat het
:90. Zie hierboven onder nr. 7. Vgl. ook Zweigert/Kdtz 11 biz. 265· die naar Rabel verw·ijst waar
deze betoogt dat in het Romeinse recht aan de condictio niet zozeer 'unbestimmte Billigkeitserwa-
gungen' ten grondslag lagen. noch een bijzondere grond aan de zijde van de eiser, alswel het ontbre-
ken van een grond tot het behouden van het goed aan de kant van de gedaagde; Rabel, Grundzuge
des romischen Privatrechts ( I 955) biz . 1 19, vindplaats bij Zweigert/Kotz.
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in beide gevallen gaat om het rechttrekken van een ongerechtvaardigde verrij-
king.
De regeling van de wetgever op dit stuk, wordt anders geinterpreteerd door
Schoordijk, die er van uit gaat dat deze wil aantonen dat de vordering uit onver-
schuldigde betaling  niet  op het verrijkingsbeginsel stoelt.'91 Schoordijk  ver-
werpt de ontkoppeling van de actie uit onverschuldigde betaling van die uit on-
gerechtvaardigde verrijking, een ontkoppeling die door hem als een novum
wordt aangemerkt, en stelt dat het leerstuk van de onverschuldigde betaling
slechts begrijpelijk is voor hem die het in de sleutel van het verrijkingsrecht zet.
De ontkoppeling van beide vorderingen, (die hij gezamenlijk besloten acht in
art. I 395 BW), staat er echter niet aan in de weg, de vordering uit onverschul-
digde betaling te blijven zien als berustend op het verrijkingsbeginsel. De Parle-
mentaire Geschiedenis geeft geen aanleiding hier anders over te gaan denken.
I 2. Wat betreft de verhouding tussen onrechtmatige daad en ongerechtvaar-
digde verrijking zou kunnen worden volstaan met het hierboven onder nr. 9
gestelde en met name met een verwijzing naar het citaat van Tunci 92, die deon-
rechtmatige daad ('Chacun doit rtparer le dommage qu'il cause, par sa faute, A
autrui'), laat opgaan in het beginsel van de ongerechtvaardigde verrijking ('on
pourrait d'ailleurs...se contenter d'tcrire: Nul ne peut s'enricher injustement
aux depens d'autrui'). Wanneer het er hier uitsluitend om zou gaan de onderde-
len van het verbintenissenrecht aan de gouden draad van dit ene beginsel te rij-
gen, zou met deze constatering van een zo gezaghebbend auteur inderdaad het
voornaamste gezegd kunnen zijn. Er is echter met de onrechtmatige daad nogal
wat aan de hand, dat in het kader van een onderzoek naar zowel de grondslagen
als de toekomst van het verbintenissenrecht - die nauw met elkaar samen-
hangen' 91  - niet geheel genegeerd kan worden.  Zo moet ten eerste worden ge-
wezen op de nadelige gevolgen van het feit dat de onrechtmatige daad nog te
veel wordt benaderd vanuit een oud begrippenkader, dat nooit geheel deugde-
lijk is geweest. Daarbij moet ik allereerst, nogmaals, stellen dat er hier van uit
wordt gegaan dat de onrechtmatige daad in dienst staat van de vermogensbe-
scherming.'94 Deze opmerking heeft overigens een merkwaardige lading.  Zij
kan worden afgedaan als een vanzelfsprekendheid die zelfs geen vermelding be-
hoeft; deze 'open deur' wordt in de Nederlandse litteratuur dan ook door-
gaans' 95 voorbij gelopen. Anderzijds moet worden geconstateerd dat de gevol-
gen die aanvaarding van dit uitgangspunt met zich zou brengen, in de litteratuur
evenmin zijn terug te vinden. Wanneer namelijk wordt aangenomen dat de vor-
dering uit onrechtmatige daad primair dient tot herstel van onevenheden en niet
191.Het algemeen gedeelte, biz. 425 Schoordijk verwijst hiervoor naar een passage die in de Parl.
Gesch. Boek 6 is terug te vinden op biz. 804.
192. Zie noot '54 en bijbehorende tekst onder nr. 8 hierboven.
193· Vgl. Slotopmerkingen i.f.
194. Zie hierboven onder nr. 8 i.f.
195. Zie de han(it)oeken, Asser-Rutten-Hartkamp, Hofmann-Drion-Opstall e.a.
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-  bij voorbeeld - tot preventie van schadeig6, of tot vergelding van verwijt-
baar gedrag'g', lijkt de vaststelling onontkoombaar dat de grondslag van de
vordering is gelegen in de bescherming van de status quo. Van hieruit kunnen
dan verdere theorieen worden gebouwd: vanuit de expliciete vaststelling dat
vermogensbescherming ook van de verbintenis uit onrechtmatige daad het fun-
dament vormt, kan als sequeel daarvan worden onderzocht wanneer en in hoe-
verre iemand verplicht is de door een ander in zijn vermogen geleden schade te
vergoeden. Deze benadering kenmerkt het Duitse recht. Zo stelt bij voorbeeld
Larenz:
'Was als Schadenersatz geschuldet wird, das richtet sich (. . .) nach dem Ausgleichs-
gedanken. (. . .) Der Ausgleichsgedanke ist orientiert an dem Interesse des Gescha-
digten, nicht am Verhalten des Ersatzpflichtigen. Dem Geschadigten soil der Nach-
teil, den er in folge eines Vorgangs erlitten hat, fur den ein anderer verantwortlich ist,
nach MOglichkeit ausgeglichen, wieder gut gemacht werden'.'98
196. Voor Nederland Wertheim, Aansprakelijkheid voor schade buiten overeenkomst, diss. Leiden
1930 Recentelijk verdedigen de rechtseconomen, waaronder in het Nederlandse taalgebied Mac-
kaay, zie NJB 1980 biz. 813 e.v., de stelling dat het schadevergoedingsrecht in de kern preventie tot
doel heeft. Overigens is duidelijk dat het onrechtmatige daadsrecht meerdere functies kan hebben.
Daarbij dient men zich echter weI te realiseren, dat het noodzakelijk is te onderscheiden tussen
'grond' en 'functie'. De grond is de factor die de verbintenis rechtvaardigt, i.c. de noodzakelijke
verevening. Maar deze rechtvaardiging op een bepaalde grond, sluit niet uit dat met de verevening
ook andere doeleinden gerealiseerd worden. Deze op zich zouden echter de verbintenis niet kunnen
schragen. Larenz zegt bij voorbeeld over de preventie dat zij *wenn auch nicht als Hauptzweck, so
doch als ein in vielen Fallen erwunschtes Nebenprodukt der Schadensersatzpflicht in Betracht
(kommt)', Schuldrecht, biz. 432. En Fleming, Torts, biz. 1/2, merkt op dat '(the) law makes less
and less allowances to ideas of punishment, admonition, deterrence', hetgeen impliceert dat deze
ideeen wei degelijk in het recht aanwezig zijn. Zie ook - echter in tegengestelde richting - Veegens
in zijn noot onder het Jaguar 1-arrest, NJ I 963, blz. I i: 'Het recht heeft niet alleen een vergeldende
functie maar ook een verevenende'. Dit alles verdraagt zich zeer weI met de opvatting dat de on-
rechtmatige daad uiteindelijk stoelt op de Guterschutz.
Zie voor een rijke uiteenzetting met betrekking tot de (vijD in de loop der tijden onderkende
functies van het onrechtmatige daadsrecht: '(a) punishment of (b) a wrongdoer, (c) compensation
and satis faction of the agrieved party, (d) redress o f the social order and (e) deterrence o f anti-social
behaviour', Tunc, Introduction, nrs. 154-178. Zieook, Glanville Williams, The Aimsof the Law of
Tort, Current Legal Problems 1951, biz. 137 e.v.
197. Dit is in Nederland voor grote delen van het onrechtmatige daadsrecht de heersende leer. An-
ders Van Dunn6, Verbintenissenrecht 1985, biz. 239 e.v. met verwijzing naar geestverwanten op
P. 24/
198. Schuldrecht, par. 27 1 biz. 424· Evenduidelijk is Esser/Schmidt, die zelfs spreekt van het 'Pri-
mat einer Vermagensabsicherung im Recht des Schadensersatzes'  par. 30 I  1, en van de absolute
'Vorrang des Ausgleichsgedankens', par. 30 1 3. De verantwoordelijkheid van de laedens komt
daarna aan deorde. In Nederland in deze zin Slagter, diss., vgl. blz. 188: 'De ontstaansgrond van de
actieex art. 1401 B.W. is de toegebrachte schade. Het privaatrecht heeft slechts ten doel de vermo-
gensbelangen te beschermen, niet om iemand die zich misdragen heeft te treffen', en biz. 189: 'Niet
het subjectieve element  - de schuld van de dader  -  maar het objectieve element  -  de aan de gelae-
deerde onrechtmatig veroorzaakte schade -, niet de op schuld gebaseerde plicht van de dader,
maar het op onrechtmatig veroorzaakte schade gegrondveste recht van de gelaedeerde op schade-
vergoeding behoren uitgangspunt te zijn bij onze beschouwing van art. 1401 B.W. en voor de
rechtsgrond van de privaatrechtelijke schadevergoeding. Niet historisch, maar logisch is het recht
van de gelaedeerde op schadevergoeding primair, niet de plicht van de dader'. Vgl. ook Polak, diss.
-
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Op grond hiervan worden door hem 'Sanktion des Unrechts' en 'Preventions-
gedanken' als mogelijke gronden voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad verworpen. Interessant is dan de passage die hierop aansluit:
'Freilich darf hierbei eines nicht ubersehen werden. Auch wenn es dem Gesetz in er-
ster Linie um das Interesse des Geschadigten an der Erhaltung seiner Guter und da-
mit um die Wiederherstellung geht, bedarf es doch stets eines Grundes, der es recht-
fertigt, dieses Interesse gerade au f Kosten des Ersatzpflichtigen zu befriedigen. Es ge-
nugt daher nicht, dass jemand uberhaupt einen Schaden erlitten hat; auszugleichen
ist dieser Schaden nur, soweit ein anderer fur ihn rechtlich verantwortlich ist'.
De theorievorming verloopt hier in twee fasen. Bovenaan staat (I) het belang
van de gelaedeerde, de bescherming van zijn goederen; herstel is geboden (2)
door degene die voor de schade 'rechtelijk verantwoordelijk' is. Dit is (geheel
afgezien van de wijze waarop in Duitsland deze norm wordt ingevuld) een alles-
zins bevredigende benadering, die door het open karakter van de norm van de
rechtelijke verantwoordelijkheid ook onmiddellijk inzichtelijk maakt hoe, zon-
der dat een grondslagenstrijd noodzakelijk is, de onrechtmatige daad in I990
een ander gezicht kan hebben dan in I 930.
Hoe anders ziet dan de Nederlandse theorie er uit. Schuld en risico (en na-
tuurlijk de billijkheid '9), worden rechtstreeks als de dragende principes aange-
voerd, terwijl daarvan afwijkende opvattingen een volstrekte afwijzing ten deel
is gevallen.200 Maar schuld en risico als grondslag, roepen een flink aantal pro-
blemen op, waarvan de volgende nog tot de geringste behoren:
Worden zij beschouwd als grootheden die elkaar in de tijd zijn opgevolgd?
Dan moet men zich afvragen hoe het mogelijk is dat fundamenten, die veran-
kerd liggen in het gehele systeem van het vermogensrecht, aan het schuiven ra-
ken zonder het gehele gebouw in hun val mee te sleuren. Ziet men schuld en ri-
sico als twee afzonderlijke grondslagen, zoals Asser-Rutten-Hartkamp:
--
biz. 73: 'in het civielrecht staat primair de vergoedingsaanspraak op de voorgrond en de vergoe-
dingsaansprakelijkheid is niet dan een (nier inhaerent) sequeel'
199. Met betrekking tot de billijkheid als grondslag, moet het volgende worden opgemerkt. Asser-
Rutten-Hartkamp, III nr. 19 stelt: 'Aan de wens om voor alle gevallen van aansprakelijkheid een
gemeenschappelijke grondslag te construeren, zou kunnen worden voldaan door de billijkheid als
zodanig te aanvaarden. In alle gevallen toch waarin de wet iemand verplicht de door een ander gele-
den schade te vergoeden, heeft de wetgever gekozen voor de oplossing die hem het meest redelijk en
billijk voorkomt, ook al heeft hij zich daarbij mede laten leiden door overwegingen van rechtspoli-
tieke aard'. Maar wie zegt 'het is billijk', zegt in feite, 'ik weet het antwoord niet'. De billijkheid
lijkt inmiddelszo vaak als panaceaontmaskerdtezijn (vgl. bij voorbeeld Bruins, diss. dieopmerkt:
'Een beroep opde billijkheid enz. is (. . .) enkel een beroep opeen woord, waar degedachte ont-
breekt, het iseen bewijs van onmacht',biz. 1 18) dat deze onmacht wellicht eens openlijk zou moe-
ten worden toegegeven.
200. Slagter' s leer van de onrechtmatige veroorzaking werd scherp gecritiseerd, vgl. Schut, diss. blz.
36/37, alwaar ook vindplaatsen. Ditzelfde geldt voor de theorie van Polak die aanspraak en aan-
sprakelijkheid scherp van elkaar onderscheidt en afzonderlijk invult (daarbij moest echter vooral
Polak's schadebegrip het ontgelden, zie Bloembergen, diss. nr. 19, alwaar ook vindplaatsen). Schut
heeft met de door hem op zijn beurt ontwikkelde leer van de rechtelijke verantwoordelijkheid even-
min school gemaakt, zie Asser-Rutten-Hartkamp Ill onder nr. 2 i
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'Aan sommige wetsbepalingen ligt het schuldbeginsel, aan andere de risicogedachte,
aan weer andere liggen beide ten grondslag' 201,
dan moet het woord van Schut serieus worden genomen dat het een eis van we-
tenschap is dat 66n algemene, de gehele wettelijke aansprakelijkheid omvat-
tende, grondslag wordt aangewezen.202 Wellicht is de tekortkoming van de Ne-
derlandse theorie met betrekking tot de grondslag van de onrechtmatige daad
- waarvan inmiddels duidelijk is dat men er niet (meer) mee uit de voeten
kan201  - hieringelegen, dat men de verantwoordingvanwat Larenz204 de rech-
telijke verantwoordelijkheid noemt - en die noodzakelijk is vanwege het alge-
meen aanvaarde uitgangspunt dat in elk geval van schade 'there must be some
reason (. . .) for calling on the law to provide the redress sought, to shift the
loss'; of, in de woorden van Larenz, 'es bedarf (. . .) stets eines Grundes, der es
rechtfertigt, dieses Interesse gerade auf Kosten der Ersatzpflichtigen zu befrie-
digen'205  - heeft aangezien voor de grondslag vande aansprakelijkheid. Hier-
uit vloeien onoverzienbare problemen voort.206 Wanneer echter als grondslag
van de vordering uit onrechtmatige daad wordt aanvaard de enkele aantasting
van het vermogen van de gelaedeerde, de veroorzaking van onevenheid, kunnen
alle verdere vragen die nog aan de orde moeten komen alvorens tot aansprake-
201. Nr. I 9
202. Diss. biz. 27
203· Instructief: Van Dunne Verbintenissenrecht 1985 blz. 239 e.v. Vgl. ook Tune, Introduction,
nrs. 113-I 53·
204· Niet te verwarren met de leer van Schut aangaande rechtelijke verantwoordelijkheid, diss.
Schut wijst de gedachte dat, zoals Polak, diss. blz. 73 het uitdrukt, in het civieie recht de vergoe-
dingsaanspraak voorop staat terwijl de aansprakelijkheid daarvan het sequeel is, nadrukkelijk af.
De kern van zijn theorie formuleert hij aldus: 'Het probleem van de aansprakelijkheid is dat van de
verantwoordelijkheid en het probleem van de verantwoordelijkheid is dat van de vrijheid. leder die
voor het recht persoon is, en aan het rechtsverkeer deelneemt, draagt verantwoordelijkheid ten aan-
zien van zijn rechtsgenoten, die hij als medegerechtigden heeft te erkennen en te respecteren.
Daarom is ieder rechtssubject verantwoordelijk voor de wijze waarop hij van de hem in en door het
recht gegeven vrijheid gebruik maakt. Allereerst houdt deze verantwoordelijkheid in, dat men met
de ander rekening houdt en diens lijf en goed ontziet, dat men het eigen gedrag afstemt op wat die
ander aan recht en vrijheid toekomt, kortom dat men bij al zijn doen en laten ernaar streeft de har-
monie der rechtsorde te bewaren. Voorts veronderstelt deze verantwoordelijkheid dat men bij ver-
storing van het maatschappelijk evenwicht de kwade gevolgen van zijn handelen op zich neemt en
tot het opheffen van die verstoring meewerkt', diss. blz. 40. Geconstateerd moet worden dat de leer
van Schut inmiddels evenzeer gedateerd is als het door hem verworpen schuldbegrip. Het aanspra-
kelijkheidsprobleem is niet meer, zoals Starck in 1947 nog stelt 'une question de conflit des droits,
d'un choix ii opdrer entre la libertd de l'un et la securitu de !'autre', vig. instemmend Schut biz. 34
Wanneer 'the principal concern of the law of torts nowadays is with casualties o f accidents, i.e. of
unintended harm', Fleming, Torts, biz. 1 (Curs. toegevoegd), wanneer duidelijk is dat het gros van
de onrechtmatigedaden niet voortvloeit uit het feit dat de laedens zijn vrijheid misbruikt, geen reke-
ning houdt met een ander et cetera, maar een 'byproduct of modern living' wordt genoemd, Fle-
ming, t.a.p., of gekenschetst wordt als resultaat van 'statistically inevitable errors', Tune Introduc-
tion nr.  144, zie ook nr.  129; is ook de rechtelijke verantwoordelijkheid zoals die naar voren komt
bij Schut, namelijk als probleem van de vrijheid, niet in staat de aansprakelijkheid uit onrechtma-
tige daad van een fundament te voorzien.
205· Winfield on Tort, biz. 2. Larenz, Schuldrecht, biz. 424.
206. Vgl. litt. noot 103
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lijkheid van de veroorzaker wordt besloten, in alle zuiverheid worden geken-
schetst als voorwaarden. Dat deze voorwaarden - in ruimer mate dan grond-
slagen - afhankelijk zijn van tijd en plaats (van rechtspolitiek) behoeft geen
betoog. Zo is, dogmatisch probleemloos, verklaarbaar, hoe in de vorige eeuw
'schuld' noodzaak was, terwijl dit thans in het onrechtmatige daadsrecht een ta-
melijk inhoudsloos begrip is. In het maatschappijbeeld van de vorige eeuw,
paste de schuld als conditio sine qua non: tegenover de bescherming van het ver-
mogen van de gelaedeerde, stond de even hoog genoteerde vrijheid van hande-
len van de laedens.207 Op het scherp van deze snede kon 'schuld' de belangen
van beide (groepen van) partijen in evenwicht houden. De opmars van de risico-
aansprakelijkheid en de toerekening naar redelijkheid dienen zich aan in een
wereld waarin het gros van de onrechtmatige daden het gevolg is van 'algemeen
menselijke feilbaarheid'.208 Schade toebrengen aan anderen wordt gezien als
een'byproduct of modern living', waarbij het in verweg de meeste gevallen gaat
om 'statistically inevitable errors:209 De vraag naar de verwijtbaarheid kan niet
meer voorop staan wanneer
'(i)t is increasingly realised that human failures in a machine age exact a large and
fairly regular toll of life, limb and property, which is not significantly reducible by
standards of conduct that can be prescribed and enforced by the operation of tort
law. (...) The progress of society is linked to the maintenance and continuance of in-
dustrial operations and fast methods of transport, and must therefore suffer the
harms associated with them'210,
207· En, natuurlijk, de bescherming van zijn vermogen tegen aanslagen van buitenaf. Kenmerkend
voor de onrechtmatige daad is immers dat de schade als die eenmaal gevallen is, niet echt 'hersteld'
kan worden, het gaat om verplaatsing van het verlies, om de vraag wie de schade draagt, zoals Tune
de loss-allocation typeert. Deze bescherming ook van het vermogen van de laedens, komt in de hui-
dige tijd ook weer in de aandacht. Vgl. Bloembergen, NJB 1980 biz. 183 (zie noot 220), die een on-
derzoek naar de invloed van verzekeringen op verhaal van schade aldus afsluit: 'Ik denk dat de hier
gesignaleerde ontwikkelingen samenhangen met de groei naar de moderne verzorgingsstaat. Cen-
traal staat daar de bescherming van de mens, onder meer tegen de gevolgen van allerlei narigheden
die hem in dit leven kunnen overkomen. Welnu, in mijn overzicht komt tot uitdrukking dat die-
zel fde beschermingsgedachte essentieel is geweest op het door mij betreden terrein, niet alleen in die
zin dat bescherming van slachtoffers hier een centrale doelstelling is geworden, maar ook aldus, dat
schadeveroorzakers op hun beurt ook door verzekeringen beschermd moeten worden tegen te grote
individuele belasting'.
208. Langemeijer, Gerechtigheid, blz. 32.
209. Vg|. noot 204·
210. Fleming, Torts, blz. 7/8. Niet opzienbarend maar wel interessant is de expliciete conclusie die
hieruit getrokken kan worden. Zowel in de 19e als in de 20e eeuw wordt onderkend dat de vooruit-
gang gebaat is bij de activiteiten van de schadeveroorzakers en wordt -the progress of society' be-
schouwd als een groot goed dat meeweegt bij het opstellen van privaatrechtelijke regels. Maar ter-
wijl in de vorige eeuw, in naam van de vooruitgang, de vrijheid van de individuele brokkenmaker
-  via de schuldeis - een zeer belangrijke factor was bij de vaststelling in hoeverre het vermogen
van het individuele slachtoffer bescherming toekwam, is - als gevolg van de collectivering van de
maatschappij, vlg. noot 63 en bijbehorende tekst - in de loop van deze eeuw het accent niet alleen
verschoven van individuen naar groepen, maar wordt tevens - ook als gevolg van die collective-
ring? - de prijs van de vooruitgang, waar uiteindelijk Allen van profiteren, in het algemeen gespro-
ken -  via de risico-aansprakelijkheid - op de schouders van de laedentes gelegd. De vermogensbe-
-
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In de vorige eeuw vloeide schuldaansprakelijkheid voort uit een in het tijdsge-
wricht passend beleid.
'Liability for faultless causation was feared to impede progress becauseitgavethein-
dividual no opportunity for avoiding liability to being careful and thus confronted
him with thedilemmaof eithergiving up hisprojected activityor shouldering thecost
of any resulting injury'.21 1
Heden ten dage wordt 'the progress of society' niet meer gestuurd door indivi-
duen die kunnen kiezen of ze wel of niet tot gevaarlijke activiteiten wensen over
te gaan en kan schade niet meer worden vermeden 'by being careful'. 'The
progress of society' brengt schade mee als onvermijdelijk nevenprodukt en
schuld is onder die omstandigheden, in het algemeen gesproken, een volstrekt
niet meer ter zake doend gegeven geworden. Is dit geheel aanvaardbaar in een
visie op de onrechtmatige daad zoals die wordt geformuleerd door Winfield:
'Since the law of tort is a system of establishing liability it is obvious that it could
never have compensated all victims of misfortune. At the very least there must be
some causal link between an activity of the defendant and the injury to the plaintiff.
There is, however, no logically compelling reason why the law should have chosen
fault212 as the determinant of this liability'213,
moeilijker te accepteren valt dit daarentegen wanneer de onrechtmatige daad
geacht wordt op schuld gebouwd te zijn. De noodzaak zal dan aanwezig zijn om
met handhaving van het fundament de gewenste vernieuwingen aan te brengen.
Zo is in Nederland herhaaldelijk vastgesteld, meldt Hoekema, dat het schuldbe-
grip
-
scherming heeft gewicht gewonnen; de vrijheid van het individu is ook hier, vig. het overeenkom-
stenrecht, in afnemende mate van belang. Het is hiernaast een hoogst merkwaardig fenomeen - of
juist niet? - dat precies in deze tijd van 'socialisatie' van het privaatrecht, het individu zich tegen-
over de overheid niet sterk genoeg lijkt te kunnen maken wat bepaalde individuele vrijheden (recht
op privacy, vrijheid van meningsuiting en dergelijke meer) betreft.
2,1. Fleming, Torts, blz. 7.
212.Onder fault wordt verstaan 'A mental element frequently required asaconditionof tortiousor
delictual liability, corresponding to Roman law culpa. It is essentially a moral concept, importing
that the defendant is liable because he could have and should have avoided or prevented the conduct
causing harm', The Oxford Companion to Law, 1980. Het is dus gerechtvaardigd het Nederlandse
begrip schuld met het Engelse element fault te vergelijken. Voor de volledigheid geef ik ook het ver-
volg van de omschrijving zoals de geciteerde dictionnaire die geeft van Fault: 'but aS the law has
developped is increasingly imputed by legal rules, as in cases of vicarious liability, or cases o f statutory
liability, where the fault is technically only. Liability without fault is urged by reformers who point
to the difficulty faced by a plaintiff in many cases establishing fault'.
2 13·  Winfield on Torts,  biz.  26.  Winfield laat het  niet  bij deze vaststelling,  hij zet breed uiteen
waarom dat zo is. Vgl. ook Tunc, Introduction nr. 12: 'Fault should not (. . .) be regarded as a
necessary element o f liability. From a psychological point of view, however, the traditional view o f
liability based on fault still carries great weight in the minds of many jurists'. Deze laaisle opmer-
king verdient aandacht. Vgl. de opmerking van Ehrenzweig, noot 223 hieronder.
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'een constructie is die achteraf wordt gehanteerd om een resultaat te rechtvaardigen
dat om andere redenen gewenst wordt gevonden'.214
Deze schuldconstructie verbergt een beleidsmatige benadering van de gevolgen
van bepaaide activiteiten, waarbij met name risico-verdeling over bepaalde
maatschappelijke groepen als beleidslijn naar voren komt.215 Maar niet alleen
'schuld' wordt omgebogen tot een werkbaar instrument. Ook de bewijslastver-
deling en de eisen aan het beleid te stellen, worden gebruikt voor tersluikse in-
voering van algemene noties met betrekking tot risico-verdeling over maat-
schappelijke groepen, stelt Hoekema. In vervolg op bovenstaand citaat om-
trent schuld louter als constructie omwille van het gewenste resultaat, merkt hij
nog op:
'Hetzelfde geldt voor de bekende kwestie van de causale ketens tussen daad, even-
tueel tussenliggende gebeurtenissen en gevolg. Aangezien ook causaliteit een norma-
tief begrip is, is ook daarin ruimte te vinden om het logische monstrum te hanteren
dat op grond van de wens om tot een bepaalde aansprakelijkheidsstelling te komen, het
passende antwoord op de causaliteitsvraag erbij geconstrueerd wordt. (. . .) Het resul-
taat  is er eerst, de elementen van 1401 worden er dan ten dele bij geconstrueerd'.2 1 6
Vanwaar al deze omwegen? Naar mijn overtuiging is daaraan in de eerste plaats
debet de ondeugdelijkheid van de premisse die aansprakelijkheid fundeert in de
'tweede fase' (zie hierboven). Dit, op zijn beurt, zou het gevolg kunnen zijn van
de in de theorie gebruikelijke maar, naar mij voorkomt, onzuivere koppeling
tussen de onrechtmatige daad en het adagium dat ieder in beginsel zijn eigen
schade draagt. Met dat beginsel botst een opvatting die de grondslag van de
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad in de onevenheid, in de aantasting
van het vermogen, zoekt. Wanneer 'ieder in beginsel zijn eigen schade draagt',
kan schade in het vermogen als zodanig geen grondslag voor aansprakelijkheid
zijn. De vraag is of deze stelling houdbaar is. Op grond van bestudering van het
recht van de onrechtmatige daad lijkt de opvatting verdedigbaar dat er twee be-
ginselen zijn, die elkaar aanvullen. Het eerste luidt dat ieder zijn eigen schade
draagt. Het tweede dat de schade die door een ander dan de rechthebbende is te-
weeggebracht, \n beginsel door die ander2 1, gedragen wordt, namelijk tenzij er
214·NJB 1980, biz. 984. Hij verwijst naar Wachter, RM Themis, blz. 227 e.v. voor wat betreft ver-
keersongevallen; naar Schut met betrekking tot Produktaansprakelijkheid, Zwolle 1974 en, 'in het
algemeen'.WPNR 5045(1969) biz. 269/273· Tevens wordt opgemerkt dat dit 'verschijnsel van slui-
pende overgang naar risiko-aansprakelijkheid' wijd verbreid is en ook in het buitenland wordt ge-
signaleerd.
215· Hoekema, NJB 1980, blz. 977 e.v.
216. Biz. 984.
217·Of iemand die voor hem verantwoordelijk is. Met betrekking tot deze toevoeging vraagt men
zich al af: Hoe lang nog? Zie de studie van Jean-Pierre Le Gail, Liability for Persons Under Super-
vision, International Encyclopedia of Comparative Law XI 3 en met name onder nr. 1 15, General
Conclusions. Hier wordt geconstateerd dat tegen de achtergrond van de ontwikkeling van het on-
rechtmatige daadsrecht aansprakelijkheid voor anderen steeds minder vanzelfsprekend is. 'It
would seem that a time must come when a proper system of collective insurance will replace the indi-
-
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aan de zijde van die ander een goede grond aanwezig is om de door hem veroor-
zaakte schade niet voor rekening van de veroorzaker te brengen.218 Deze tegen-
-
vidual insurance, a development which fits in with the dual current flowing through our present so-
ciety and which sometimes seems contradictory: the break-up of traditional bonds which makes it
less and less logic to admit or understand the rights and duties of supervisors and the socialisation
of relationships which calls for the collective assumption of liability tocompensate under a form o f
insurance'. Ook hier wordt dus een tendens tot socialisering gesignaleerd. Zie in de zel fde Encyclo-
pedia, XI 4, Gyula Earsi, Private and Governmental Liability for the Torts of Employees and
Organs, met name de zeer interessante conclusies onder nr. 32 I.
218. Het criterium zit dan in beginsel in de causaliteit. Wat moet onder 'veroorzaking' worden ver-
staan? Vgl. voor een dergelijke opvatting het citaat van Winfield bij noot 213. Deontwikkeling in
de Nederlandse rechtspraak onder de noemer 'toerekening naar redelijkheid' (TNR), ligt geheel in
deze sfeer. Zie hierover de opmerkingen van Van Dunn6, Verbintenissenrecht 1986 biz. 37 e.v.
Nu causaliteit TNR is geworden, kunnen ook de bezwaren vervallen die rond de eeuwwisseling
werden ingebracht tegen decausaliteitsleer van Binding (vgl. Paul Scholten, diss. biz. 90, en Bruins,
diss. biz. 144/145) die, onder meer, inhielden dat in deze opvatting ook, bij voorbeeld, gevallen van
eerlijke concurrentie tot schadevergoeding zouden leiden. Voorts moet worden opgemerkt dat ook
het onrechtmatigheidscriterium aan forse uitholling, zo niet uit-tering, onderhevig lijkt wanneer
'algemeen menselijke feilbaarheid' voldoende is voor aansprakelijkheid. Retativering van de in
theorie nog steeds vereiste 'onrechtmatigheid' is overigens op meerdere gronden mogelijk. Ten eer-
ste is daar het feit dat in art. Iztoi BW als de vertaling van 1382 Cc (dat slechts spreekt van 'tout fait
quelconque'), de onrechtmatigheidseis in feite op aandrang van 66n persoon op betwistbare gron-
den is ingevoegd, vgl. Van Goudoever, Gedenkboek BW biz. 47I e.v. Daarnaast is van steeds meer
'onrechtmatige daden' niet meer vol te houden dat ze hoegenaamd nog iets met onrechtmatigheid te
maken hebben, vgl. NBW afd. 6.3. Het lijkt verdedigbaar dat toerekening, materieel gezien, ook
het enige criterium is bij vaststelling van aansprakelijkheid op grond van 6: 162 NBW. Lid I Zegt:
'Hij die jegenseen ander een onrechtmatigedaad pleegt, welke hem kan worden toegerekend,is vcr-
plicht de schade die de ander dientengevolge lijdt. te vergoeden' (curs. toegevoegd). Lid 3 luidt dan
aldus: 'Een onrechtmatige daad kan aan de dader worden toegerekend, indien zij te wijten is aan
zijn schuld of aan een oorzaak weike krachtens de wet of de in het verkeer geldende opvattingen
voor zijn rekening komt'. Een meer open omschrijving van toerekenbaarheid is niet denkbaar. Men
kan nu nog wel heel terughoudend doen over gevallen die volgens de in het verkeer geldende opvat-
tingen voor rekening van de pleger van een onrechtmatige daad komen, vgl. Parl. Gesch. Boek 6
biz. 6Ig, de rechter heeft zich reeds lange tijd vrij gevoeld de ontwikkelingen in het verkeer te laten
prevaleren boven de letter van de wetgever. 1n feite zijn dus zowel -onrechtmatigheid' gezien als
maatschappelijke onzorgvuldigheid, en 'toerekenbaarheid' gezien als wat volgens verkeersopvat-
tingen voor iemands rekening komt, open normen die naar behoefte kunnen worden ingevuld. Vgl.
overigens voor het hierboven verdedigde uitgangspunt dat schade, door een ander dan de rechtheb-
bende teweeggebracht, in beginsel voor rekening van de veroorzaker komt, Simoens, Vergoeding
voor verkeersslachtoffers, Antwerpen - Amsterdam 1979 biz. 28 die ik citeer: 'Nu leren sociologen
dat in elke beschaving een verlangen heeft bestaan om minstens in sommige gevallen afbreuk te
doen aan de stoffelijke wetmatigheid dat de verliezen definitief gedragen moeten worden door de-
gene die ze leed (.   .) en dat elke beschaving voor die uitzondering een grond heeft gezocht. Het aan-
sprakelijkheidsrecht heeft aan antwoord geboden door de schade te laten dragen door degene die
haar veroorzaakt heeft'. En, zeer zuiver, biz. 28 i. f.: 'In de verliesverschuiving langs het criterium
van de veroorzaking ligt de essentie van de aansprakelijkheid besloten, terwijl de interpretatie van
de gevergde causaliteitsband van haar kant een tijdsgebonden aangelegenheid is: alleen dan zal
iemand verdienen beladen te worden met een schadelast die eerst op een ander heeft gedrukt, indien
hij deze heeft veroorzaakt door zich te gedragen op een door het recht te bepalen wijze (door een
foul te begaan, een risico te scheppen. . .)'.
Voor de goede orde moet worden opgemerkt dat Simoens, die hierboven met zoveel instemming
is geciteerd, in het vervolg van zijn betoog een andere weg in slaat. Het hier bestreden beginsel dat
ieder zijn eigen Khade draagt, wordt door hem onderschreven, en ondanks zijn zuivere beginstel-
ling merkt hij schuld enzovoort als grondslagen aan.
-
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draadse opvatting vraagt een nadere verklaring, die kan aanvangen met een ci-
taat uit Asser-Rutten-Hartkamp:
'In beginsel moet ieder de door hem zelf geleden schade dragen. Niet alleen wanneer
iemand met opzet of door onhandigheid of onachtzaamheid zichzelf schade berok-
kent moet hij deze zel f dragen, maar in het algemeen ook wanneer dit door toeval is
geschied. Men denke aan misoogst door droogte, inslag van de bliksem. schade door
hagelslag of overstroming'.219
Deze regel is - in beginsel; want de uitzonderingen op de regel zijn groeiend in
aanta1220 - in overeenstemming met wat geconstateerd kan worden. Tegensla-
gen, ongevallen, rampen, die kunnen worden gekarakteriseerd als een 'act of
God', zijn in beginsel voor rekening van de getroffene. Maar vloeit hieruit 10-
gisch dwingend voort dat schade die het gevolg is van een 'act of man', als uit-
zondering op de regel gekwalificeerd moet worden? Gaat het niet om twee
grootheden die onderscheiden behoren te worden en die ieder aan een eigen re-
geling onderworpen kunnen zijn,22 1 Asser-Rutten-Hartkamp stelt:
-
De omschrijving van Bruins, die inhoudt dat de handeling op een tegen de verkeersopvatting in-
gaande wijze gepleegd moet zijn, diss. blz.  i6L is uiteindelijk de meest adekwate.
219. III nr. 12.
220. Zie N JB 1980 voor een artikelserie over juist dit onderwerp: 'Zelf dragen van schade: regel of
uitzondering?', van de hand van Bloembergen, De Groot, De Leede, Peeters, Tak, Stein, Mackaay
en Hoekema. De Inleiding van Verburgh, biz.  173, laat zien dat ook hier voorop stond de gedachte
dat de schadevergoeding in geval van onrechtmatige daad een uitzondering vormt op het beginsel
dat ieder in beginsel zijn eigen schade draagt. Ook hier wordt schade als gevolg van 'acts of God'
niet principieel onderscheiden van schade teweeggebracht door anderen dan de rechthebbende. Het
gevolg hiervan is dat de vraag of dit beginsel wellicht niet meer valt vol te houden of zel fs in zijn te-
gendeel is verkeerd, door Stein ontkennend kan worden beantwoord 'om de eenvoudige reden dat
in de overgrote meerderheid der gevallen (bedoeld zijn, door hem vermelde tegenvallers en nadelen
als gevolg van acts o f God, BNI) niet een bepaald persoon of instelling valt aan te wijzen. die de ge-
dupeerde voor die schade verantwoordelijk kan stellen', t.a. p.biz. 7191.k. De onbruikbaarheid van
het beginsel voor het privaatrecht, had niet beter onder woorden gebracht kunnen worden. De bij-
drage van Stein, biz. 707 e.v., is toegespitst op schade als gevolg van onrechtmatige daad. Stein gaat
er van uit dat ook schade door een ander teweeggebracht, in beginsel voor rekening van de getrof-
fene komt en slechts in geval van schuld door de veroorzaker gedragen wordt. Asser-Rutten-Hart-
kamp, III nr. 15, verwijst naar Stein ter ondersteuning van het geponeerde beginsel dat eik zijn eigen
schade draagt. Stein's conclusies in dit opzicht komen echter weinig bruikbaar voor aangezien hij
deze doet volgen uit het door hem geconstateerde feit dat 'schuld' voor schadevergoeding onder oud
en onder nieuw recht doorslaggevend is voor aansprakelijkheid terwijl hij nalaat te vermelden wai
onder schuld verstaan moet worden. Schuld staat in het huidige recht voor veroorzaken, teweeg-
brengen. Dit zo zijnde, valt er met het schuldvereiste niet te bewijzen dat aansprakelijkheid voor
schade een uitzondering is op de regel dat ieder zijn eigen schade draagt, ook als die door een ander
is veroorzaakt. Ook de constatering van Verburgh, t.a.p., dat schadevergoeding uit onrechtmatige
daad op diverse wijzen is uitgebreid, houdt niet in dat de schade die wei wordt vergoed dus als uit-
zondering op een hoofdregel moet worden gezien.
22 1. Vgl. Bruins, diss. blz. 162: '(wij) moeten (.  . .) beginnen met eene zuivere probleemstelling,
door afscheid te nemen van het oude, uit historische gronden te verklaren uitgangspunt, dat als
grondbeginsel alle schade gedragen wordt door den direct getroffen persoon, tenzij hij in spe-
ciaal geenumereerde gevallen de vereischte gegevens bewijzen kan, tengevolge waarvan hij de
schade op anderen mag verhalen, hij recht heeft op schadevergoeding'. De theorie van Bruins. die
alle subjectieve momenten in de schadevergoedingsactie wil laten vallen en deze wil omvormen tot
-
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'Op het rechtsbeginsel, dat ieder de door hem zelf geleden schade moet dragen, heeft
de wetgever een groot aantal uitzonderingen gemaakt. Vele wetsbepalingen stelien
een bepaald persoon aansprakelijk voor de door een ander geleden schade. Een van
de belangrijkste van deze bepalingen is art. 6.3. 1.1, dat de pleger van een onrechtma-
222tige daad verplicht de daardoor aan een under toegebrachte schade te vergoeden.
De cursivering (toegevoegd) wijst naar de kern. Ligt het niet voor de hand dat
schade als gevolg van droogte, inslag van bliksem, hagelslag, overstroming, in
een privaatrecht dat de relaties tussen burgers regelt, een andere benadering ten
deel valt dan schade aan goederen veroorzaakt door een ander dan de rechtheb-
bende? Is er in die, steeds frequenter voorkomende, gevallen waarin tegensla-
gen, ongevallen en rampen niet voor rekening van de getroffene blijven maar
worden opgevangen door sociale verzekeringen, subsidies en dergelijke meer,
sprake van schadevergoeding in privaatrechtelijke zin? Is het zo gezien niet on-
zuiver om elk handboek over de onrechtmatige daad te laten aanvangen met de
mededeling dat ieder in beginsel zijn eigen schade draagt? De schadevergoeding
op grond van art. I40 I BW, titel 6.3 NBW, kan dan immers al niet anders meer
gekwalificeerd worden dan als een uitzondering op dit beginsel. Deze uitzonde-
ring vraagt dan om een fundering, maar die fundering begint een stap te laat en
dus op het verkeerde been, met als gevolg dat men in de theorie hoe langer hoe
meer verstrikt raakt: zie de constateringen van Hoekema hierboven.
Kan het beginsel 'ieder draagt  .  . . '  als een rem worden beschouwd bij  het
doorstoten naar het fundament van de onrechtmatige daad, dit neemt niet weg
dat er ook steeds andersluidende opvattingen over schuld zijn geweest, die ech-
ter niet (voldoende) zijn gehoord.  In  I 865 schreef Belinfante dat voor aanspra-
kelijkheid uit onrechtmatige daad nodig was: daad, schade en schuld in de zin
van rechtelijke toerekenbaarheid. Hij wordt met instemming geciteerd door
Van Oven. Deze laatste betoogt na rechtshistorisch onderzoek:
'Van af drie eeuwen voor het begin onzer jaartelling tot aan den aanvang der 19e
eeuw worden voor de verplichting tot vergoeding van schade door onrechtmatige ge-
draging toegebracht, slechts drie zaken vereischt, en wei juist de drie die door deze
omschrijving logisch worden gesteld: (Ie) schade, (2£) veroorzaakt door, (3e) on-
recht'.223
-
een zuivere objectieve vermogensactie, biz. 176, mondt uit in de stelling dat iedere gedraging  -  on-
afhankelijk of de schadetoebrengende persoon toerekeningsvatbaar is of niet - welkegeschiedt op
een wijze die men in een goed verkeer niet behoeft te verwachten, recht geeft op vergoeding der
daaruit voortvloeiende schade, biz. 179. Het rechtsvergelijkende boek van Bruins wordt nog nau-
welijks genoemd en dan voornamelijk in kritische zin, i.t.t. de diss. van Paul Scholten, waarnaar
nog regelmatig verwezen wordt. Het boek van Bruins verdient beter, het is in hoofdlijnen nog steeds
actueel. Over de leer van Paul Scholten merkt Bruins op: 'Zij treft het wezen der aansprakelijkheid
niet, is enkel een verdeling naar uitwendige momenten en laat het "waarom" in onverzwakte mate
bestaan', biz. 139/I40. Voor alle duidelijkheid: Bruins' theorie verschilt van wat hier boven wordt
verdedigd. Hij vindt de rechtsgrond van de schadevergoeding in risicoverhoging en verwerpt uit-
drukkelijk de door mij primair geachte vermogensbescherming, biz. 163·
222. Nr. 17
223.WPNR 3278(1932) biz. 482/483 Van Oven brengt detoevoeging van deschuld aandit concept
terug tot typisch Ige eeuws legisme. Interessant is echter de opvatting van Ehrenzweig over 'guilt',
-
57
De vraag is dan, wat onder 'onrecht' moet worden verstaan. Was dit in de vo-
rige eeuw nog uitsluitend wat 'onwetmatig', vanaf 1919 werd onder onrechtma-
tig verstaan wat 'onzorgvuldig' was. In het laatste kwartaal van deze eeuw kan
worden vastgesteld dat ook dit begrip weer te beperkt is gebleken nu het in de
meeste gevallen van buitencontractuele aansprakelijkheid ex art. 1401 e.v. BW
(een term die de werkelijkheid inmiddels adequater weergeeft dan de omschrij-
ving onrechtmatige daad) gaat om 'statistically inevitable errors'.224 'The
question is simply', zo betoogt Fleming,
'who is to pay for them, the hapless victim who may be unable to pin conventional
fault on any particular individual, or those who bene fit from the accident-producing
activity?'225
Deze vraag kan nog worden verbreed. Wie betaalt, het slachtoffer, degene die
van de accident-producing activity voordeel trekt, of: de gemeenschap. Zeker
met betrekking tot persoonsgebonden schade is deze vraag al een rhetorische te
noemen. Niemand blijft hier met zijn schade zitten, stelt Hoekema catego-
risch.226 De gemeenschap komt er (grotendeels) voor op. Naar aanleiding hier-
van kan geconstateerd worden dat op het terrein van de onrechtmatige daad in
sterker mate dan op andere onderdelen van het privaatrecht, sprake is van een
reductie, van een overheveling naar 'gesocialiseerd' recht. De inkrimping van
het privaatrecht in zijn totaliteit heeft zich wel markant voltrokken op het ter-
rein  van het overeenkomstenrecht227, maar heeft zich daartoe niet beperkt.
Ook de onrechtmatige daad heeft in privaatrechtelijke zin aanzienlijk terrein
verloren. Hoekema constateert met betrekking tot persoonsgebonden schade
(door hem omschreven als dood en letsel als gevolg van ongevallen in het auto-
verkeer, bij de arbeid, door produkten en dergelijke meer) dat deze in de
westerse landen wordt beheerst door sociale verzekeringen. In een uitgebreid
verslag van door hem verricht empirisch onderzoek stelt hij vast, dat het civiele
aansprakelijkheidsrecht in geval van persoonsgebonden schade nog slechts een
marginale betekenis heeft:
'slechts vijftien percent van alle vergoeding hooguit, vloeit voort uit civiele aanspra-
kelijkheidsbron'. ns
Zoals het arbeidsrecht, het huurrecht en zo voort, door 'socialisatie' van het
-
niet als element van de onrechtmatige daad maar als psychologische notie. Daarop is, naar hij op-
merkt, de privaatrechtelijke aansprakelijkheid, impliciet of expliciet, altijd gebaseerd geweest:
'Primitive man was not even willing to accept Nature's innocence. A God had willed the lightning
that set fire to the house. . .', Jurisprudence, blz. 244. Vgl. in dit verband de opmerking van Tunc,
geciteerd in noot 2,3 hierboven.
224. Vgl. noot 204·
225. Fleming, Torts, biz. 8.
226. NJB 1980, biz. 979,981,987
227. Vgl. noot 64 en bijbehorende tekst hierboven.
228. Blz. 982, alwaar meer cijfers.
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overeenkomstenrecht in strikte zin zijn afgebogen, zo is een gedeelte van het on-
rechtmatige daadsrecht eveneens 'gesocialiseerd'229, en, anders nog dan de be-
doelde gedeelten van het overeenkomstenrecht, letterlijk aan het privaatrecht
onttrokken. De oude onrechtmatige daad is vervangen door een nieuw aanspra-
kelijkheidssysteem. Hoekema stelt als conclusie van zijn onderzoek
'dat er op een weinig stelselmatige wijze een nieuw -stelsel" van vergoeding en om-
slag c.q. verhaal van schade is opgekomen, in elk geval voor schade ten gevolge van
dood en letsel en voor delen van het gebied der zaakschade. Kenmerkend voor dit an-
dere stelsel is o.a.: schadevergoeding is de regel en wordt omgeslagen over en gedra-
gen door (een groot deel van) de gemeenschap; de schadevergoeding wordt toege-
kend los van de vraag van de beoordeling van het gedrag van een eventuele veroorza-
ker; het eventuele verhaal van een risicodrager heeft niet (meer) de sociale functie,
aan een dader in persoon diens verantwoordelijkheid voor het ontstaan van schade te
doen gevoelen'.230
Het recht is op vele onderdelen uit de private sfeer losgemaakt en publiekrechte-
lijk van aard geworden. Regeling van schade, door de ene burger veroorzaakt
aan de andere, is in de overgrote meerderheid van de gevallen niet langer meer
een kwestie van de burgers onderling, en is daarmee niet meer een kwestie van
verplaatsing, maar van spreiding van schade, dat wil zeggen niet een individu
doch een collectiviteit draagt de schade. Dit op zichzelf behoeft niet in te hou-
den dat het private karakter wordt losgelaten. Groepen burgers kunnen als col-
lectiviteit (autobezitters. ouders van jonge kinderen) hun aansprakelijkheden
voor veroorzaakte schades door al dan niet verplichte verzekeringen spreiden,
waardoor het persoonlijk instaan voor schade verdwijnt doch het private uit-
gangspunt behouden blijft. Wanneer echter sociale verzekeringen 'het terrein
beheersen', an in voorkomende gevallen verhaal van de sociale verzekeraar op
de W.A. verzekeraar van de laedens achterwege blijft, 'verdwijnt het civiele
systeem  uit het zicht'.21' Grote brokken  van  wat het klassieke onrechtmatige
daadsrecht was, zijn op deze wijze van het privaatrecht afgebroken en van com-
mutatief op distributief plan gebracht.212 Wanneer deze tendens zich doorzet
229. Zie voor een boeiende uiteenzetting De Groot, NJB I980, blz. 275 onder 7.
230. Biz. 977
23 I. Voor al deze gegevens, soms letterlijk, Hoekema blz. 979 onder 2.
232. De onderscheiding gaat terug op Aristoteles, zie (in Duitse vertaling) Nikomachische Ethik,
Hamburg 1972, boek 5, hoofdstuk 5. De iustitia commutativa, 'die ausgleichende Gerechtigkeit',
'bewirkt dass jedes Glied der Gesellschaft dem Andern das Seinige nach Gleichheit gibt', aldus
Cathrein, Recht, Naturrecht, biz. 53· De iustitia distributiva, 'die ausgleichende Gerechtigkeit'. or-
dent, aldus nogmaals Cathrein, 'die Beziehung der Gesammtheit zu den einzelnen Gliedern und be-
wirkt, dass die Gesammtheit bzw. ihr Vertreter die uffentlichen Lasten nach dem Verhaltnis der
Krafte und die 6ffentlichen Guter nach dem Verhaltnis der Wurdigkeit und des Verdienstes aus-
teile'. Cathrein,  vgl.  noot  1 5 1,  laat de commutatieve gerechtigheid samenvallen  met het privaat-
recht en noemt het publiekrecht het terrein van de distributieve gerechtigheid. Zie ook Van Apel-
doorn's Inleiding tot de studie van het Nederlandse Recht, Tjeenk Willink 1985 onder nr.  12.
Met betrekking tot de onrechtmatige daad nu, wordt algemeen gesproken van een beweging van
'the familiar functionof commutativetothatof distributive justice', Fleming, Torts, biz. I i. Ziebij
voorbeeld Hoekema, biz. 99I alwaar ook vindplaatsen. Opvallend is dat commutatief en distribu-
tief niet altijd meer gebezigd lijken te worden in de zin van privaat- enerzijds, publiekrecht ander-
-
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- en de algemene roep om hervormingen is allerminst verstomd na wat al is
omgevormd, integendee1233  - zou de onrechtmatige daad wel eens, als een rij-
pende vrucht, op weg kunnen zijnzich geheel van detak van het privaatrecht los
te maken. Dat dit niet overwegend negatief beoordeeld behoeft te worden, mag
wellicht worden afgeleid uit de mate waarin de tegenkanten van de huidige nog
zuiver civielrechtelijk gebleven regelingen in vele talen onder de aandacht wor-
den gebracht.214
Deze aantekeningen in de kantlijn van de onrechtmatige daad leiden tot het
volgende. Naar twee kanten geven de ontwikkelingen aan dat 'vermogensher-
stel' ook van de verbintenis uit onrechtmatigedaad het hart uitmaakt. Dat grote
delen van het schadevergoedingsrecht 'gesocialiseerd' zijn, is logischerwijs een
gevolg diidrvan: alleen de overweging dat schade verevend behoort te worden,
kan daaraan ten grondslag liggen. Schuld, rechtelijke verantwoordelijkheid, in
feite ook risico-overwegingen, spelen geen rol meer. Daarbij moet op 66n facet de
aandacht worden gevestigd. Wordt bij de 'civiele onrechtmatige daad' het prin-
cipe gehuldigd dat schade volledig behoort te worden vergoed, bij de 'gesociali-
seerde onrechtmatige daad' is dit principe losgelaten en wordt er vergoed 'naar
behoeftigheid'.235 Wanneer de veroorzaker op de achtergrond raakt en 'allen'
de schade betalen, is deze sociaal-politieke keuze  -  die aan het beginsel van ver-
mogensherstel niet afdoet, zij het dat deze op een ander plan is gebracht - niet
werkelijk opzienbarend.
Ook ontwikkelingen binnen het civiele aansprakelijkheidsrecht zelf leggen
zijds. Met name Englard 1980, situeert beide functies binnen het privaatrecht, waarbij de eerste
- wat de onrechtmatige daad betreft - samenvalt met schuldaansprakelijkheid, de tweede met
risico-aansprakelijkheid (al tekent hij daarbij aan dat deze 'relationship is not one of complete cor-
respondence', biz. 27 noot 3)· Hij zegt van decommutatieve gerechtigheid dat deze 'concentrates on
the litigant parties, in order to restore or maintain a given equilibrium. Distributive justice, on the
other hand, transcends the mutual relationship by linking it to the totality of society. The situation
of the individual would be measured against the collectivity's resources and judged accordingly',
biz. 27 noot 2. Deze vermelding van een samengaan van commutatieve en distributieve elementen
binnen het van oorsprong zuiver commutatieve privaatrecht, vestigt eens te meer de aandacht op de
'Strukturwandlung' van een privaatrecht dat meer en meer publiekrechtelijke elementen in zich op
neemt.
233· Tekenend Englard biz. 29: 'Case law is a faithful mirror of the unresolved problems which
beset tort law. One can hardly blame the courts in their adherence to the traditional framework. It
is probably beyond their functional boundaries to create a more harmonious system which might
succeed in integrating the various aims and purposes of liability and compensation'. Op blz. 6gcon-
cludeert hij dat waarschijnlijk slechts met betrekking tot bepaalde typen van onrechtmatige daad,
'where the damaging activities are by definition very close to intentional acts, traditional tort law
still has the potential of effectively achieving a variety of important goals'.
234. Ean uit velen, Tunc Introduction nr. 165: 'the severe limits of the law of tort in its compensa-
tory function should be recognized'. Hij merkt verder nog op dat 'the place of civil liability in com-
pensating damages is a very small one when compared to the role of other institutions: private loss
insurance an public health facilities, and it works at a cost which often makes it prohibitive or signi-
ficantly reduces the compensation'. Zie ook Hoekema, blz. 982 sub a en sub b. Vgl. voor Engeland
Fleming, Torts, biz. I I e.v. Englard 1980, spreekt met betrekking tot het Amerikaanse recht over
'the deep crisis of traditional tort law, which is literally squeezed between shifting and conflicting
social policies', biz. 30.
235· Hoekema biz. 977 e.v.
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meer en meer de verevening als fundament van de onrechtmatige daad bloot,
zoals daar zijn het steeds meer verwateren van het schuldbegrip; de groei van
het aantal risico-aansprakelijkheden216; de opkomst van de toerekening naar
redelijkheid als, materieel beoordeeld, het voornaamste criterium voor aan-
sprakelijkheid. Niet 'schuld' of enig ander element blijkt uiteindelijk de aan-
sprakelijkheid te dragen, maar 'schade' tout court.237 Dat deze stelling aan-
spraak op algemene geldigheid kan maken, mag worden geconcludeerd uit de
vaststelling van Tunc:
'in most countries, most courts do their best to indemnify the injured parties, even
when they have not been victims of a " fault". "Negligence without fault", (. . .)has
perhaps been primarily an emotional reaction to misfortunes. It is hard to admit that
a citizen may be left without support when he has been injured by the act or activity,
even a non- faulty one, of another. The courts have currently tended to side with the
pedestrians against the drivers, even when the pedestrians are victims of their own
"faults". (. . .) This leaning toward the injured party is not a new phenomenon,
arising out o f the welfare state. Nor is it the act of the courts only. Vicarious liability,
liabilities for damages caused by animals or by the fall of a building, also have the
backing of a long tradition, may be found in codes, and largely result from the feeling
that the victim of a loss ought to reveive compensation'.238
Tunc stelt onomwonden dat de twee 'basic functions' van het recht betreffende
de  onrechtmatige  daad zijn gelegen in 'compensation and deterrence'.239  De
stelling dat het verbintenissenrecht in dienst staat van de goederenruil en de goe-
derenbescherming, wordt aldus ook door bestudering van de westerse stelsels
betreffende de onrechtmatige daad, zoals onder meer uitgevoerd door Tune,
ondersteund.
13.      De plaats van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking is  -  in een
systeem dat als functie heeft vermogensverschuivingen op vrijwillige basis mo-
gelijk te maken en dat alles wat daarbuitenom aan vermogensverschuivingen
plaatsgrijpt in beginsel als ongerechtvaardigde verrijking afwijst - in feite heel
eenvoudig aan te geven. Haar functie kan geen andere zijn dan die van een
'restactie'. Het gaat hier om de verhouding tussen een beginsel dat, zoals Ripert
het uitdrukt,
236. Waarbij bedacht moet worden dat, zoals Schut, WPNR 5045 (1969) biz. 27 1, terecht opmerkt,
'risico' een geheel leeg begrip is (of dit echter, zoals Schut stelt, slechts uitdrukt 'een niet-schuldig
zijn', is een tweede).
237· Zie voor een zelfde opvatting Starck, diss.; Keeton, Venturing to do Justice, Cambridge Mass.
I 969, met nameblz. 155/156. Franklin,53 Va.L.Rev. 774-814(1967) Pleit met betrekkingtot letsel-
schade voor afschaffing van de ' fault liability', door hem 'little more than an immoral lottery' ge-
noemd, biz. 778. Hij vermeldt: 'Studies indicate that under the fault system today some twenty-five
per cent of victims recover nothing. (. . .) one may suspect that most of these victims fail to recover
because of failure to prove fault on the part of the defendant', blz. 779· Zijn slotsom is dat er gekomen
moet worden tot een 'exclusive legal remedy' voor het slachtoffer, 'to come from a government-
operated fund', biz. 812.
238. Introduction nr. 154·
239' Die ten nauwste samen hangen. Voorkomen is immers beter dan genezen.
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'comme un fleuve souterrain (. . .) alimente des regles prdcises qui en rdvtlent
1 'existence'240,
en een bepaling waarin dit beginsel is teruggebracht tot de bijzondere regel dat
hij die ongerechtvaardigd is verrijkt op kosten van een ander, aan deze ander
zijn verrijking behoort af te staan. Deze bepaling kan, eenmaal - materieel ge-
zien - als oerbron van alle verbintenissen uit de wet onderkend en aanvaard,
als wetsregel niet anders zijn dan sluitstuk. dat primair241, ten doel heeft die ge-
vallen die nog niet in eigen categorieen zijn uitgekristalliseerd, van de hun in het
recht toekomende plaats te verzekeren. Het recht heeft een dergelijke 'open
plek' in het systeem nodig om zich te kunnen ontwikkelen. Langemeijer heeft
de functie van de zelfstandige vordering uit ongerechtvaardigde verrijking van
art. 6:2 I 2 NBW, dan ook heel precies verwoord toen hij deze omschreef als in-
strument van rechtsverfijning en vernieuwing.242 Echter, een theorie zoals hier
verdedigd, die het verbod van ongerechtvaardigde verrijking ziet als de uitein-
delijke bron van elke verbintenis uit de wet  - en in feite nog verder gaat door de
ongerechtvaardigde verrijking aan te wijzen als de rechtsfiguur die, evenals de
overeenkomst maar tevens als haar volwaardige evenknie, gezien moet worden
als een uitvloeisel van de centraal in het vermogensrecht staande eigendom -
heeft als merkwaardig gevolg, dat de ongerechtvaardigde verrijking zodra deze
als zelfstandige vordering wordt erkend, uitsluitend en alleen vanwege het feit
dAt de vordering is toegestaan, niet meer als schade-actie kan worden be-
schouwd (zie hiervoor verderop). Een dergelijk perspectief wordt helaas door
Langemijer niet geopend.
Voorts gaat het evenmin om een /ee,nte-actie, noch om een billijkheidsvor-
dering. Van een leemte-actie zal men spreken wanneer men - zoals Biegman-
Hartogh - aan de vaststelling dat het BW meer dan honderd wetsartikelen telt
die als toepassingen van het verrijkingsbeginsel kunnen worden gezien, de
vraag vastknoopt of de wetgever er hiermee in geslaagd is alle voorkomende ge-
vallen van ongegronde verrijking te regelen ofwel nog leemtes heeft gelaten die
met een algemene actie kunnen worden opgevuld.243 Hier wordt de wetgever
240. La R*gle Morale, nr. 133·
241. Daarnaast kan aan een dergelijke regeling andere functies toekomen. Zo vermeldt de Parl.
Gesch. Boek 6, blz. 834, dat 'een belangrijke functie van artikel 6.4·3· I (is), dat aldus op 66n cen-
trale plaats een regeling voorkomt van de onderhavige problematiek waarnaar op andere plaatsen
kan worden verwezen, zodat niet telkens afzonderlijke bepalingen nodig zijn; men zie bijv. de ver-
wijzing in art. 3·5·15 lid 2'. Aldus worden de vele regelingen in de wet die voortvloeien uit het begin-
sel dat niemand zich ongerechtvaardigd verrijken mag, gebundeld met betrekking tot de gevolgen.
242. Beekhuisbundel, biz. I56
243' Diss. Op blz.  1 53 vindt men de volgende opmerking: 'Ik kan slechts vaststellen dat onze wetge-
ver toch aan heel veel mogelijkheden heeft gedacht, behalve dan aan die van een algemene verrij-
kingsactie'. Voorts wordt gesteld, blz.  I55, dat het 'aantal leemten in de wet en het aantal rechter-
lijke uitspraken waarbij het erkennen van een algemene actie tot een juiste en rechtvaardige beslis-
sing, het niet erkennen ten onrechte tot een onbillijk resultaat leidt', nog te groot is om er zich bij
neer te leggen, zodat de conclusie luidt, blz.  156: 'met het oog op niet te voorziene leemten in de wet
is het juist, dat er een algemene verrijkingsactie (. . .) in het Nieuw Burgerlijk Wetboek wordt vast-
gelegd'. Zie echter de MvA op art. 6:2 I 2, Parl. Gesch.  Boek 6 biz. 834, alwaar de betekenis van de
vordering als leemte-actie wordt gerelativeerd  zo niet ontkend:  'Het  gaat  noch  om een bepaalde
-
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over-, en de kracht van het beginsel onder-schat. Het verrijkingsbeginsel is niet
'een' beginsel, waarop de wetgever (al dan niet een en ander over het hoofd
ziende) bewust gedeeltes van het vermogensrecht heeft gebouwd, het is 'het' be-
ginsel, dat het gehele vermogensrecht draagt, of de wetgever zich daar nu wel
dan niet bewust van was.
'La connaissance du Droit s'acquiert ptniblement et lentement; maintes choses
tchappent au regard de la science, mtme lorsqu'elle est au comble de sa maturitt .
(. . .); les rtgles de Droit dont vous avez connaissance ne sont quedes dchapptes de lu-
mitre isoldes que le monde du droit rtel projette dans votre entendement',
aldus Jhering. Gort, deze passage citerend in een betoog dat aan de ongerecht-
vaardigde verrijking is gewijd244, voegt hier aan toe:
'Le rdle de la science du Droit est de mettre en lumitre les rtgles qui restent inconnues
bien qu'existant A l'ttat latent'.
Het is pas in deze eeuw, dat het verrijkingsbeginsel - dat lang vddr Pomponius
het formuleerde, reeds deel uitmaakte van het rechtsbewustzijn245 - eindelijk
gevangen in de lichtbundel van de wetenschap, zijn vele facetten kan tonen.
Maar tezel fdertijd is nu pas goed duidelijk hoezeer met het concept van de onge-
rechtvaardigde verrijking - als beginsel en als zelfstandige bron van verbinte-
nis - overal werd en wordt geworsteld.246 Gord merkt op dat
'si depuis longtemps les auteurs ont connu son existence, le principe "Nul ne peut
s'enricher aux ddpens d'autrui", bien qu'il ddicte une r2gle de haute moralitt sociale,
un prdcepte de droit naturel, a eu beaucoup de peine U se faire consacrer par le Droit
comme une source gdntrale et inddpendante d'obligations'.24,
-
mate van ongerechtvaardigdheid noch ook steeds om het opvullen van leemten in wetsbepalingen
die soortgelijke gevallen regelen maar vooral om een zorgvuldige inpassing in de in een bepaaid ge-
val in aanmerking komende rechtsregels c.q. - zoals bij natrekking en vermenging - om de vast-
stelling van de werkelijke strekking daarvan' (curs. toegevoegd). Bregstein, die regelmatig de term
leemte-actie hanteert, bedient zich in feite van een ongelukkige woordkeus. 'Zijn' actie is geen
leemte-actie in de ware zin van het woord, doch een volwaardige bron van verbintenis naast de ove-
rige verbintenissen uit de wet, zoals blijkt op bijna iedere bladzijde van zijn dissertatie.
24 . L'Enrichissement, blz. 3. De oorspronkelijke tekst van Jhering luidt als volgt: 'Muhsam und
langsam schleicht au f dem Gebiete des Rechts die Erkenntnis, und auch bei hoher Rei fe der Wissen-
schaft entzieht sich manches ihrem Blicke. (. . .); die Rechtssatze, von denen ihr Kunde habt, sind
nur vereinzelte Streiflichter, welche die Welt des tatsachlichen Rechts in euer Bewusst-sein wirft'.
Geist des Ramischen Rechts,6edruk  1907, blz.  29/30
245· Zie Gort, L'Enrichissement, biz. 5: 'Le principe que nul ne doit s'enricher aux dtpens d'autrui
remonte A la plus haute antiquitd. (. . .) La theorie (. . .) n'a pris corps sans doute A Rome qu'A
I'tpoque des Veteres, de Quintus Mucius Scaevola. Mais l'idee sur laquelle elle repose est plus
vieille. Elle s'est ddveloppte, en droit romain, sous des influences grecques. On la trouve exprimde
par la philosophie grecque, notamment dans la morale h Nicomaque d'Aristore qui ne l'a d'ailleurs
pas inventte. Derriere cette thtorie, il yale vieux dogme grec qui s'explique dani le mythe de Neme-
sis: il faut que 1'6quilibre entre les hommes ne soit pas compromis'.
246. Zie Zweigert/Kdtz 11, par. 15 en 16 en de daar vermelde litteratuur.
247. Biz. 6.
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Hij somt enige van de redenen op, die daarvoor gegeven zijn. De regel is te wei-
nig precies. Het is moeilijk er voldoende juridische inhoud aan te geven. Het
gaat om een van de minst grijpbare concepties die het recht kent, die meer het
gevoel dan het juridisch denken aanspreekt.
Dit vormt een beknopte en precieze samenvatting van het denken in de code-
landen, zoals dit nog niet lang (wellicht zelfs: nog lang niet) overwonnen is.
Deze weerstand tegen de ongerechtvaardigde verrijking als zelfstandige rechts-
regel, is op zich ook niet onbegrijpelijk. De opvatting dat gevaar dreigt voor
'willekeur, verscheidenheid en ongelijkheid van recht', de vrees dat 'vele advo-
eaten en rechters maar al te gemakkelijk naar zo'n algemene actie zullen grijpen
met voorbijgaan van speciale wettelijke regelingen', de angst voor 'rechtsonze-
kerheid, rechtsongelijkheid, mogelijkheid van partijdigheid van de rechter'248,
zijn kenmerkend voor die momenten waarop een rechtsregel nog 'ptniblement
et lentement' op weg is zich te openbaren. Hoe een dergelijke stemming ten op-
zichte van een bepaalde rechtsfiguur kan omslaan, doordat haar betekenis meer
manifest wordt, kan in Nederland worden geconstateerd naar aanleiding van
juist de algemene vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. V66r het proef-
schrift van Bregstein in 1927, was de afwijzing van de actie vrijwel algemeen.
Toch werd reeds in het Ontwerp-Meijers de ongerechtvaardigde verrijking als
bron van verbintenis aanvaard.249 De onbekendheid met het leerstuk - Bieg-
man-Hartogh merkt op dat vaar Bregstein de ongegronde vermogensvermeer-
dering in de handboeken met een voetnoot werd afgedaan - nam af; Bregstein
verhief de 'ongegronde vermogensvermeerdering' tot een belangrijk vraagstuk
en
'het is dan ook geen wonder, dat latere schrijvers en ook de lagere rechtspraak zich
door zijn opvatting hebben laten bet'nvloeden',
aldus nogmaals Biegman-Hartogh.250 Naarmate de plaats en de betekenis van
de ongerechtvaardigde verrijking duidelijker worden, zal de term leemte-actie,
die blijk geeft van een te beperkte visie op het vraagstuk, afnemen. Datzelfde
zal gelden voor de gewoonte de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking te
karakteriseren als billijkheidsactie, waarmee gezegd wil zijn dat deze vordering
ten opzichte van andere vorderingen een specifiek karakter zou vertonen. De
grond voor de vordering zou 'de billijkheid' zijn, als tegengesteld aan 'zuiver
juridische gronden'.2,1 Wordt de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
248. Zie Biegman-Hartogh, diss. biz. 15, alwaar zij de argumenten van de tegenstanders van een al-
gemene norm bespreekt.
249' Hier moet wel worden opgemerkt dat Meijers al in i936, waarschijnlijk ook onder invloed van
Bregstein, naar wiens diss. hij in zijn Toelichting op art. 6:212 veelvuldig verwijst, een voorstander
was van de zel fstandige vordering uit ongerechtvaardigde verrijking; vig. zijn noot onder HR 7 no-
vember 1935, NJ 1936,239, waarin hij pleit voor een algemene baattrekkingsactie 'waarvan art.
1395 BW slechts jun bijzondere toepassing is'
250. Diss. biz. 13.
25'. Zie bij voorbeeld Biegman-Hartogh, diss. biz. 33, die naar aanleiding van een vergelijking van
Frans met Duits recht het volgende schrijft: 'in werkelijkheid is par. 812 BGB een wetsartikel als elk
-
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gezien als hoofdbeginsel en tevens als sluitstuk van het gehele systeem van ver-
bintenissen, dan moet de conclusie zijn dat zij billijkheidsactie is in dezelfde zin
waarin die uit onrechtmatige daad en die uit overeenkomst als zodanig gekarak-
teriseerd kunnen worden: alle recht is uitvloeisel van de - in beginsel vage, on-
gedifferentieerde - billijkheid252, aan welke vaagheid door het bouwen van
een rechtssysteem ontsnapt kan worden.
Dat men in het geval van de verbintenis uit ongerechtvaardigde verrijking
kennelijk nog niet onder een expliciete verwijzing naar de billijkheid uit kan,
betekent slechts dat het hier gaat om een van die regels waarnaar men, omdat de
wetenschap ze nog niet voldoende heeft kunnen inpassen, intuYtief grijpt om
'billijke' resultaten te bewerkstelligen. Zij heten 'billijk' bij gebrek aan beter,
zo lang zij zich nog 'A l'ttat latent' bevinden.253 Het is echter niet langer nodig
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking met een beroep op de billijkheid
te rechtvaardigen, wanneer haar plaats in het systeem van het verbintenissen-
recht wordt geduid op de wijze waarvoor hier gepleit wordt. Het gaat om een
vorderingsrecht dat als restactie met name een voortrekkersfunctie heeft van-
wege het feit dat het de onontkoombare ontoereikendheid van alle wettelijke
bronnen van verbintenis te zamen, ondervangt. Hier breekt het beginsel naar
buiten, dat alle verbintenissen uit de wet - en talloze andere wettelijke bepalin-
gen - als onderstroom voedt.254 Wordt dit zo gezien, dan boet de actie aan
vegheid in, wat zij wint aan substantie.
Men hoeft inderdaad'slechts', zoals de Hoge Raad met hoge graad van juist-
heid aangeeft255, de oplossing te aanvaarden die  -  met een kleine parafrase  -
in het stelsel van de wet past en aansluit bij de overige in de wet geregelde geval-
len. Wordt eenmaal onderkend dat de wet niet bestaat uit een samenstel van wil-
lekeurige regelingen doch een hecht stelsel vormt vanuit de grondgedachte dat
'ieder het zijne' toekomt, dan is de regeling van de verrijkingsactie vanuit de ra-
tio van het systeem bezien, een logisch sluitstuk dat niet meer en niet minder
vaag is dan de overige regelingen en zich niet meer en niet minder dan andere re-
gels voor misbruik en minder gelukkige toepassingen leent. Het NBW is op dit
punt een gemiste kans: de vordering heeft niet gekregen wat haar toekomt om-
dat zij niet als hart van het systeem is behandeld. Hieruit vloeit onder meer
voort dat bewust256 de keus werd gemaakt voor een actie tot schadevergoeding.
Dit is een miskenning van het wezen zelf van de vordering. Hoe de verrijkings-
-
ander en op zuiver juridische gronden wordt de actie dan ook toe- of a fgewezen'. Hieruit kan het
onderscheid dat zij maakt tussen 'zuiver juridische' en billijkheidsvorderingen worden afgeteid.
252. Vgl. Zweigert/Kotz 11 biz. 295 zolang het niet lukt de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king 'in ihren Voraussetzungen zu omreissen (. .), dient die Ableitung der Klage aus der Billigkeit
gleichsam als Surrogat fur die noch nicht in befriedigender Form entwickelten systematischen
Strukturen'.
253· Zie noot 244 en bijbehorende tekst.
254· De hierboven in de tekst bij noot 240 geciteerde zinsnede van Ripert, staat in de volgende con-
text: 'Alors on s'est contentt de dire que le principe est trop vague pour are propost comme regle
juridique. Comme un fleuve souterrain, il alimente des rtgies prdcises, qui en rtvtlent l'existence,
mais il ne sort jamais au jour' (curs. toegevoegd).
255· HR 30 januari 1959, NJ 1959,548 (Quint/Te Poel).
256. Zie Parl. Gesch. Boek 6 biz. 832
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actie anders kan worden gezien, wordt weer door Bregstein getoond die deze
vordering op ailerzuiverste wijze aldus heeft getypeerd:
'de verrijkingsactie is een uitvloeisel van het eigendomsrecht, m.a.w., naast de revin-
dicatie die ons in staat stelt het materieel object van ons recht te achterhalen: een za-
kelijke actie, bezitten wij een actie om de waarde van dat object te achterhalen: een
persoonlijke actie. Het eigendomsrecht is immers in de eerste plaats een recht op een
bepaalde waarde: door erkenning van dit recht moet de rechtsorde noodwendig (. . .)
naast de revindicatie een vorderingsrecht erkennen tegen hem die deze waarde geniet,
zonder dat dit waarde-genieten in de rechtsbetrekking van partijen zijn grondslag
vindt (het schenkings- of economisch doel), of door eenig ander grondbeginsel der
rechtsorde of positieve wetsbepaling wordt gesanctioneerd'.257
Deze stelling is van eminent belang. Zij ontkracht in feite de rechtvaardiging die
de wetgever geeft met betrekking tot zijn keuze voor een schade-actie. Na een
uiteenzetting aangaande de voorkeur voor de term 'ongerechtvaardigde verrij-
king' boven 'ongegronde verrijking' en 'verrijking zonder rechtsgrond', tekent
deze namelijk het volgende aan:
'Vooropgesteld moet worden dat het hier om iets anders gaat dan om het ontbreken
van een rechtsgrond voor het verrichten van een prestatie als bedoeld in de afdeling
6.4.2. De moeilijkheid van de figuur van de ongerechtvaardigde verrijking is nu juist
dat het daarbij veelal gaat om verschuivingen van vermogensbestanddelen van de een
naar de ander op grond van een wetsbepaling of stelsel van de wet, waaraan men niet
de werking kan ontzeggen, maar waarin men wei aanleiding ziet om degene die daar-
door verarmd is een vordering tegen de verrijkte te geven. Men kan dus moeilijk zeg-
gen dat er voor de verrijking geen rechtsgrond was: het recht verbindt immers aan de
feiten die daartoe aanleiding gaven het gevolg van een vermogens-verschuiving.
Maar wei kan men soms zeggen dat, zo er al een rechtsgrond voor de verschuiving
was, in ieder geval de verrijking die daarvan het gevolg geweest is, niet gerechtvaar-
digd is. Dit geldt met name in die gevallen dat in het stelsel van de wet past dat deze
correctie op een op de wet gegronde vermogensverschuiving wordt aangebracht. Het
onderscheid dat hier wordt gemaakt tussen de vermogensverschuiving (vaak, zoals
bij natrekking en vermenging, een zakenrechtelijke verschuiving) en de verrijking die
met een (obligatoire) vordering weer opgeheven kan worden, komt in het stelsel van
het ontwerp beter uit dan vaak het geval is in andere landen waar men de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking kent. In het ontwerp strekt deze vordering immers
niet (primair) tot ongedaanmaking van de verschuiving zelf, voor zover deze moge-
lijk zou zijn, maar tot schade-vergoeding'.258
De wetgever meende slechts de keus te hebben tussen een ongedaanmakingsac-
tie en een schade-actie. Er is echter sprake van een tertium, door Bregstein haar-
scherp op tafel gelegd:
'evengoed als eigendom potentieel voorzien is van de revindicatie, is hij potentieel
257· Biz. 192
258. Parl. Gesch. Boek 6, blz. 832/833
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voorzien van de verrijkingsactie (. . .). De verrijkingsactie is een middel van gelijke
orde als de revindicatie, tot behoud van de waarde, die het eigendomsrecht vertegen-
woordigt'.259
Om ongedaanmaking, zoals in geval van onverschuldigde betaling, waar een
goed dat zonder rechtsgrond is gegeven, kan worden teruggevorderd, behoeft
het in geval van ongerechtvaardigde verrijking niet te gaan.260 Maar evenmin is
noodzaak dat er schade is. Schade-acties immers, beogen - zoals Zweigert/
Kdtz het uitdrukt - een 'Minus auszugleichen'; maar in geval van ongerecht-
vaardigde verrijking is de actie er op gericht een 'Plus zuruckzufuhren'.26' Het
is heel wel mogelijk dat iemand is 'verrijkt op kosten van een ander'262, zonder
dat die ander schade heeft.261 Belangrijker is echter dat de schade - zo die al
aanwezig is - niet het wezen van de vordering uitmaakt. Wezenlijk is, dat er
waarde wordt genoten zonder dat het systeem van het recht dit legitimeert. Het
recht is echter niets anders dan een systeem van legitimatie-momenten. Het ont-
breken van zo een moment, is op zich voldoende om verevening geboden te
259'BIZ. 193. In gelijke zin ook Von Caemmerer, Gesammelte Schriften blz. 229: 'Auf die Guterzu-
ordnende Funktion des Eigentums und sonstigerabsoluter Rechte stutzt sich das Urteil uber die Un-
rechtmassigkeit der Bereicherung' (curs. toegevoegd). Deze benadering is loepzuiver. De gerech-
tigde tot de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking heeft recht op de waarde die het eigendoms-
recht (ik wijs er nogmaals op dat eigendom hier steeds wordt gebruikt in de meest ruime zin van
recht op goederen en diensten, vgl. Von Caemmerer), vertegenwoordigt. De geciteerde tekst staat
weliswaar in een bespreking van slechts den van de categorieen die in Duitsland onder Bereicherung
worden samengevat, de Bereicherung aus fremdem Gut, die gevallen betreft 'in denen fremdes Gut
gebraucht, genlitzt, verbraucht oder verwertet wird', blz. 228, doch deze omvat de belangrijkste ge
vallen van ongerechtvaardigde verrijking, zoals Von Caemmerer stelt, terwijl tevens het beginsel
dat de waarde van een goed tot nader order thuishoort bij de gerechtigde, en door hem kan worden
opgeeist wanneer deze 'nadere order' ontbreekt, ook aan de andere categorieen van ongerechtvaar-
digde verrijking ten grondslag ligt.
260. Zoals in het geval van eigendomsverkrijging door natrekking, vermenging of zaaksvorming,
vgl. Parl. Gesch. Boek 6 biz. 830: 'Wei kan ongerechtvaardigd verrijkt zijn hij die door verbinding,
vermenging en zaaksvorming eigenaar is geworden van de zaak van een ander, omdat, zoals uit art.
5.2.14 blijkt, de bepalingen omtrent verbinding, vermenging en zaaksvorming slechts uitsluitsel ge-
ven omtrent de eigendomsvraag. Indien een verrijking het gevolg is van een wettelijke regeling,
hangt het derhalve van de strekking van die regeling af, of er voor een vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking plaats is of niet'.
261. Zweigert/Ki3tz 11, biz. 272
262. Elders wordt slechts deze ene eis gesteld. Vgl. par. 8Iiii BGB dat luidt: *Wer durch die
Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise aufdessen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund er-
langt,  ist  ihm zur Herausgabe verpflichtet'. De Amerikaanse Restatement of Restitution stelt  in
par. I dat 'a person who has been unjustly enriched at the expense of another is required to make
restitution to the other'. Voor het Engelse recht geldt ditzelfde, zie Goff & Jones, Restitution, biz.
I 8 e.v. In Frankrijk geldt de regel dat de vordering kan worden toegewezen indien sprake is van'en-
richissement aux dtpens d'autrui', (curs. toegevoegd). Het feit dat in het Duitse en het Angle-ame-
rikaanse recht de verrijkingsactie een ruimer doel dient dan het keren van ongerechtvaardigde ver-
rijking alleen - ook gevallen van onverschuldigde betaling zijn er bij voorbeeld onder begrepen -
doet aan wat hier wordt gesteld niet af aangezien de actie uit ongerechtvaardigde verrijking in onze
zin daaronder eveneens begrepen is.
263. Zoals bij voorbeeld wanneer een schuldenaar zijn niet-opeisbare schuld betaalt, zie Parl.
Gesch. Boek 6 biz. r 72 en Asser-Rutten-Hartkamp 1 1 1 nr. 359· Het voert wel wat ver om hier een ge-
val van schade te construeren.
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doen zijn. Wellicht te subtiel maar daarom niet minder terecht kan worden vol-
gehouden dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking niet dient tot op-
heffing, maar tot voorkoming van schade. Gegeven de vordering, kan van
schade geen sprake zijn.264 Het verschil met echte schade-acties - uit onrecht-
matige daad, uit wanprestatie - springt in het oog. In die gevallen is er sprake
van schade (geleden verlies of gederfde winst), de vraag is voor wiens rekening
deze behoort te komen. In geval van ongerechtvaardigde verrijking echter, is er
geen 'hinreichenden Grund des Behaltens'.265 Wilburg denkt in deze zelfde ter-
men. Hij merkt op:
'Das Bereicherungsrecht schopft aus den Vorteilen, die der Schuldner unberechtigt
erlangt hat und nimmt ihm nur das weg, was nach den Grundsatzen der Gutervertei-
lung einem Andern gebuhrt. Es stellt daher ein naturliches und befriedigendes
Gleichgewicht zwischen den beiden Vermogen her. Der Schadenersatz dagegen kann
nur ein eingetretenes Obel vom Geschadigten au f den Ersatzschuldner verschieben,
der an jenes Stelle den Nachteil tragen muss. Der Schaden bleibt hier nach wie vor  -
nur in einem anderen VermOgen - vorhanden'.266
Elders stelt hij:
'ungerechtfertigt darf man sich auch ohne Zufugung eines Schadens nicht berei-
chern. Bereicherungsanspruche setzen also, (. . .) einen Schaden des Berechtigten
nicht voraus. Wann aber eine Bereicherung ungerecht fertigt sei, das ist die Frage'.26'
Met name in de buitenlandse jurisprudentie zijn veel voorbeelden te vinden van
gevallen waarin de eiser niet alleen geen schade heeft, maar zel fs 'winst'.  Zijn
vordering moet worden toegewezen wanneer de verrijking aan de andere zijde
ongerechtvaardigd is.268 In art. 6:2 I2 wordt dan ook, ten onrechte, een dubbele
eis gesteld nu lid I luidt:
264. Een eenvoudig voorbeeld ter verduidelijking. Als A een gevelsteen die toebehoort aan B in zijn
woning inmetselt, wordt hij eigenaar, doch hieruit vloeit allerminst dwingend voort dat de oor-
spronkelijke eigenaar schade lijdt. Zie het citaat uit de Parl. Gesch. in noot 260: de bepalingen om-
trent verbinding, vermenging en zaaksvorming geven stechts uitsluitsel omtrent de eigendoms-
vraag. Wilburg, Bereicherung, biz. 29, heeft heel precies geformuleerd wat zich hier voordoet: ' Wer
meine Sache verarbeitet oder mit seinen Sachen verbindet, wird allerdings Eigentumer des Ganzen.
Allein der Eigentumswechsel schutzt ihn vor der Ersatzpflicht nicht. Der Eigentumserwerb bedeu-
tet noch keinen Erwerb des Vermogenswertes und der seines Eigentums Beraubte soil nicht ohne
weiters um den Wert verkurtzt sein; so eine alte bewahrte Lehre. Dazu ist aber das Entschiedende
noch zu sagen: Der Grund seines Ersatzrechtes liegt im alten Eigentum, dessen Zweck in schuld-
rechtlicher Gestalt fortlebt und zur Wertebefriedigung fuhrt. Der Schuldner kann sich dagegen
nicht auf sein neues Eigentum berufen, das eben schon belastet entsteht'. Schade zou er dus pas
zijn, als er geen vorderingsrecht was.
265. Rabel, geciteerd bij Zweigert/Kotz 11 blz. 265
266. Bereicherung, biz. 20.
267. Biz. 6.
268. Een sprekend voorbeeld uit het Franse recht: Req. 1 1 december 1928, D.H. 1929, 18: Een wa-
terleidingsbedrij f dat voor de levering aan haar afnemers gebruik maakt van het buizensysteem van
een ander, is verplicht aan deze laatste zijn verrijkingaf testaan. Goff & Jones, Restitution, blz. 19,
-
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'Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, is verplicht, voor zover
dit redelijk is, diens schade le vergoeden tot het bedrag van zijn verrijking'.
Een kortereen principieel juistere benadering zou de volgende wetstekst opleve-
ren:
'Hij dieongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, is verplicht, voor zover
dit redelijk is, deze verrijking aan die ander af te staan'.
De vraag waar het op aan komt is, zoals Wilburg vaststelt, wat ongerechtvaar-
digd is, niet: of, en welke, schade is toegebracht. In deze benadering komt het
voor de ongerechtvaardigde verrijking kenmerkend geachte 'dubbele plafond'
- de verrijkte behoeft niet meer af te staan dan zijn verrijking, en het gevor-
derde mag het bedrag van de verarming niet te boven gaan - kwestieus voor.
Als de verrijking van de een is geschied 'op kosten van' een ander, moet zij wor-
den afgestaan.269 Deze afwijzing van de ongerechtvaardigde verrijking als
schade-actie, is dogmatisch en principieel van belang. Een schade-actie is in het
stelsel van het verbintenissenrecht een 'species', op 66n lijn met de nakoming in
geval van overeenkomst, de ongedaanmaking in geval van onverschuldigde be-
taling. Al deze acties zijn terug te voeren tot hun bron: het verbod van onge-
rechtvaardigde verrijking. Het systeem is van hier uit opgesplitst in categorieen.
Dit houdt in, dat in een ontwikkeld rechtssysteem de actie uit ongerechtvaar-
digde verrijking - terwijl (en omdat) het principe de grondslag is van het gehele
verbintenissenrecht - de natuurlijke restcategorie vormt voor zover de 'be-
noemde' bronnen van verbintenis in hun gezamenlijkheid niet adekwaat blij-
ken.270 De vordering \lit ongerechtvaardigde verrijking is noodzakelijk om het
systeem af te ronden. Maar deze 'oeractie', waaruit alle andere acties zijn afge-
leid (en waaruit zich op den duur wellicht weer nieuwe categorieen zullen af-
-
tekenen aan dat de eiser 'may have suffered no loss and yet he may still be able to show that the de-
fendant's gain was madeat his expense'. Een van de door hen gegeven voorbeelden betreft het geval
waarin iemand die de roerende zaak van een ander gebruikte'had to pay a reasonable fee for its use
even though that other would not have used the chattel during that time'. Dit geldt gelijkelijk voor
gevallen van kwade kn van goede trouw. Zie voor Duitsland Von Caemmerer, Gesammelte Schri f-
ten, 378 e.v. en met name blz. 381 Onomwonden ook Daniel Friedmann, 80 Colum. L. Rev. 504
(1980), die op blz. 547 het volgende opmerkt: 'Where a benefit was derived from an unauthorized
use or exploitation of the plainti ff's property, restitution ought to be granted even if the plainti ff
was unable or unwilling to use the property. In such a case, the enrichment is "at the plaintiff's ex-
pense" even if he suffered no loss other than not being paid for the use of his property'. Ditzelfde
moet gelden voor Nederland. Men heeft hier de neiging om voor zo een geval te spreken van een
abstracte schadeberekening. Dit is een manier om uit de problemen te raken maar het is eenvoudiger
en zuiverder om le aanvaarden dat schade geen vereiste vormt.
169. In dezelfde zin Schoordijk, Algemeen Gedeelte, biz. 458. Zie ook Herrmann, RM Themis 1970
blz. 3 e.v. Vgl. ook de noten 268, 186, en tekst.
270. Hierbij sluit aan de opmerking van Langemeijer over de ongerechtvaardigde verrijking: 'Wat
ik hier vooral meen te zien is het streven naar consequentie in het recht: de vermogensverhoudingen
die het recht erkent moeten liefst niet worden verstoord door wat naar de geest van het recht daar-
voor geen reden vormt', Gerechtigheid, blz. i05
69
splitsenz: 1),kan dan geen species-actie zijn, om deze ongebruikelijke maar wei-
licht verhelderende term nogmaals te gebruiken. Zij is 'het begin en het einde'
van het verbintenissenrecht.
Bregstein heeft voor deze gedachte de grondslag gelegd met zijn opvatting
dat de verrijkingsactie als uitvloeisel van het eigendomsrecht moet worden ge-
zien, een opvatting die weinig weerklank heeft ondervonden. Deze zelfde ge-
dachte wordt, zeven jaar later, door Wilburg als fundament gelegd onder zijn
beroemde 'Lehre der ungerechtfertigten Bereicherung'. Hij noemt alle pogin-
gen om de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking af te leiden uit de scha-
devergoedingsgedachte, uit de grondslag van de zaakwaarneming of 'kurz aus
dem Eingriff in fremde Rechtssphare', eenzijdig, en stelt kort en goed:
'der rein sachliche Zweck des verkurtzten Rechtes, bestimmte Guter und deren Nut-
zen dem Berechtigten zuzuweisen, scheint das Geheimnis der Ungerechtfertigtheit
fremden Erwerbes zu enthalten'.272
Zijn adagium luidt letterlijk als dat van Bregstein:
'Aus dem Eigentum entsteht die Bereicherungsklage'. 273
Hiermee is de onbevredigende billijkheid als grondslag274, geecarteerd en is te-
271. Martinek 1983, trekt in een artikel waarin hij het Duitse en Anglo-amerikaanse verrijkings-
recht aan een diepgaand vergelijkend onderzoek onderwerpt, de volgende conclusie: 'Offenbar
bahnt sich im Common Law nach der Durchgangsstation der general action of unjust enrichment
eine Typologie der Bereicherungsanspruche, d.h. der neuen restitutionary remedies an (.  .).
Ebenso wie vorher in unserem Bereicherungsrecht bleibt damit die bereicherungsrechtliche Gene-
ralklausel auch im Common Law eine blosse Durchgangsstation' (curs. toegevoegd). Uit de alge-
mene regel ontwikkelen zich specifieke groepen van vorderingen die hun eigen plaats gaan innemen
en zo de algemene regel overbodig maken. Tot de tijd weer rijp is voor vernieuwingen en de alge-
mene regel weer terugkeert om opnieuw als bron van nieuwe acties dienst te doen.
272. Bereicherung, biz. 27.
273. Blz. 28. Dat opgrond van dit uitgangspuntandere resultaten worden bereiktdan opgrond van
'billijkheidsacties' zal nog aan de orde komen, ziede tekst behorende bij noot 283. Deze opvatting
over de grondslag van de ongerechivaardigde verrijkingis overigens niet gedateerd noch beperkt tot
enigecodelanden. In 198owerd zij - deze maalin Amerika - totuitdrukkinggebrachtdoor Fried-
mann die, in dezelfde brede zin die hier wordt voorgestaan, zijn in noot 268 vermelde artikel aan-
vangt met de volgende opmerking: 'This Article argues that restitutionary claims should be recognized
in a wide variety of cases in w'hich one person's interests have been "appropriated" by another,
whether or not the appropriation was tortious'
274· In Nederland werd door alle voorstanders van de algemene actie voor Bregstein, de billijkheid
als grondslag van de ongerechtvaardigde verrijking aangemerkt, zie Biegman-Hartogh. diss. biz.
1 I . Bregstein's afwijzing van deze visie leverde weinig op, de meeste schrijvers blijven na het ver-
schijnen van diens dissertatie in  1927  - van Eggens VPO II biz. 251, tot Asser-Rutten-Hartkamp
iII nr. 351 - naar de aequitas verwijzen. Zie ook Biegman-Hartogh, diss. biz. 14. In het Franse
recht wordt de equite als fundament onder de uit de jurisprudentie voortgevloeide actie gelegd, zie
Zweigert/Kotz II blz. 294; in Duitsland zijn het ook voornamelijk Billigkeit und Gerechtigkeit die
als grondslag worden genoemd, zie Zweigert/Kt)tz II biz. 293 (deze schrijvers staan overigens scep-
tisch tegenover de billijkhtid die zij als surrogaat betitelen). Wilburg daarentegen, Bereicherung,
biz. 1 9, stelt scherp: 'FOr den Bereicherungsanspruch als fertiges Recht aber sind Billigkeit und Ge-
rechtigkeit ausgediente Helfer. Sie konnen weder seine Eigenart verstandlich machen, noch seine
Merkmale darstellen'
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vens een criterium voorhanden om te komen tot de vaststelling of in een bepaald
geval een vorderingsrecht uit ongerechtvaardigde verrijking aanwezig is, en wat
daarvan de omvang is. Tevens kan aan de hand hiervan een voorzichtige poging
worden ondernomen om te komen tot een definitie van de vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking. Deze def'initie heeft steeds veel moeilijkheden opge-
leverd275,  doch deze lossen zich op wanneer het antwoord wordt gezocht in het
stelsel van het verbintenissenrecht in zijn totaliteit, gezien als een systeem van
legitimatiemomenten met betrekking tot vermogensverschuivingen. De defini-
tie luidt:
Van ongerechtvaardigde verrijking kan dan gesproken worden, wanneer er sprake is
van een juridische verrijking, die niet kan worden getolereerd vanwege het feit dat
voor de economische verrijking die daarmee normalerwijze gepaard gaat, geen legiti-
matiemoment aanwezig is, terwijl er geen andere vordering voorhanden is om deze
verrijking te keren.276
275. Zie Ripert, La Rtgle Morale, nr. 133, vgl. ook Gort, L'Enrichissement, blz. 2 sub 3, en voorts
Zweigert/Kotz Il blz. 264 e.v.
276. We raken hier aan het punt van de zg. subsidiariteit van de actie uit ongerechtvaardigde verrij-
king. Hiervan wordt gesproken, wanneer aan de ontvankelijkheid van de vordering de voorwaarde
is verbonden, dat de eiser niet beschikt over een op andere grondslag gebaseerde vordering. Subsi-
diariteit is voor het Nederlandse recht ontkend, vgl. Parl. Gesch. Boek 6 biz. 830: 'Het ontwerp laat
de mogelijkheid open voor een aanspraak op vergoeding uit hoofde van ongerechtvaardigde verrij-
king ook in gevallen waarin een zodanige aanspraak op een andere rechtsgrond kan worden geba-
seerd. Als b.v. aan de vereisten voor aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad is voldaan en tevens
een ongerechtvaardigde verrijking in de zin van het onderhavige artikel aanwezig is, vloeit de ver-
plichting tot vergoeding van schade zowel uit de ene als uit de andere rechtsgrond voort'. Dit geldt
zowel wanneer de verarmde een andere actie heeft jegens de gedaagde (samenloop is tocgestaan), als
wanneer deze een vordering jegens een derde toekomt (vgl. noot 284 en de bijbehorende tekst). Aan
subsidiariteit wordt elders veelal vastgehouden. Zo bij voorbeeld in Frankrijk, waar echter op het
beginsel  6tn uitzondering wordt gemaakt.  lemand die een vordering heeft op een insolvente debi-
teur, kan over deze debiteur heen rechtstreeks van een derde diens verrijking opeisen. Deze uitzon-
dering dateert uit I 940 (in Frankrijk is het gehele verrijkingsrecht gevormd in de jurisprudentie, zie
voor een uitgebreid overzicht Zweigert/Kutz 11  par.  15 en Detlef K6nig, Ungerechtfertigte Berei-
cherung, Heidelberg 1985) Hierop is allerwege kritiek uitgeoefend, vgl. Zweigert/Kotz t.a.p. blz.
280; Detlef Konig, Der Bereicherungsanspruch gegen den Drittempfanger einer Vertragsleistung
nach franzOsischem Recht, diss.  966, blz.,3, I 39 e.v.
In Duitsland wordt het subsidiariteitsvereiste niet gesteld. Samenloop is weliswaar uitgesloten
wanneer er tussen eiser en gedaagde een geldig contract tor stand is gekomen, samenloop met andere
vorderingen is echter toegelaten. Maar hier geldt een ander de vordering sterk beperkend vereiste op
grond van het zogenaamde 'Unmittelbarkeitsprinzip': verrijking en verarming moeten uit ten en
hetzel fde voorval voort vioeien. Wanneer de verrijking door het vermogen van een ander dan de ver-
armde aan de derde ten goede is gekomen, wordt de vordering afgewezen. Zie over deze problema-
tiek en de verschillen tussen Duits en Anglo-Amerikaans recht, kritisch, Dawson, lus Privatum
Gentium 11,(FS Max Rheinstein),blz. 789 e.v. Vgl. ook Schoordijk, WPNR (1970)5093 e.v. Dezg
'indirecte verrijking' is dus toegestaan, namelijk dan als er een contract is tussen de verrijkte en een
ander dan de verarmde. Zie voor Engeland Goff & Jones, Restitution, biz. 32 e.v., waar deconclu-
sie wordt bereikt dat in het algemeen ook indirecte verrijking niet is toegestaan.
De figuur van ongerechtvaardigde verrijking zoals hierboven gedefinieerd, heeft aan samen-
loop weinig behoefte: wanneer alle verbintenissen uit de wet aan het ene beginsel van de ongerecht-
vaardigde verrijking zijn ontsproten, zal samenloop met alle andere acties in beginsel mogelijk zij n
Maar het lijkt weinig logisch. noch zinvol, de op speci fieke omstandigheden gerichte rest-actie te la-
-
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Het gaat om gevallen van een per definitie 'voorlopige' vermogensverschui-
ving, omdat de causa, de ultieme rechtvaardigingsgrond in de zin van econo-
misch doel of schenkingsdoe1277, ontbreekt. De verrijking komt aldus in strijd
met de rechtsorde zoals die aan het stelsel van de wet ten grondslag ligt. In te-
genstelling tot wat het geval is  met 'de billijkheid', die zich niet laat bewijzen,
kan deze tegenspraak met de rechtsorde (of de afwezigheid daarvan) worden
aangetoond. Dit kan de weerstand tegen de ongerechtvaardigde verrijking die
met name voortvloeit uit de ongrijpbaarheid van het concept - de erkenning
van een algemene actie uit ongerechtvaardigde verrijking werd zowel 'a step
forward' als 'a step towards anarchy' genoemd; Dawson stelt zelfs vast dat de
Unjust Enrichment beschikt over 'the peculiar faculty of inducing quite sober
citizens to jump off the dock'278  - doen afnemen.
Worden aan deze definitie de voorbeelden getoetst, die de Parlementaire Ge-
schiedenis geeft van gevallen waarin de vordering uit ongerechtvaardigde ver-
rijking is toegestaan279, dan blijkt de omschrijving de meeste gevallen te dekken
en te verklaren. Van 66n geval, dat niet onder de omschrijving valt, kan tevens
worden duidelijk gemaakt waarom de actie die door de Parlementaire Geschie-
denis w61 wordt aanvaard, niet behoort te worden toegestaan, hoezeer ook aan-
vaarding van een vordering voor dat geval 'billijk ' lijkt te zijn.
Eenvoudig liggen de gevallen van eigendomsverkrijging door natrekking,
vermenging en zaaksvorming. Ligt daaraan geen rechtsverhouding ten grond-
slag, dan is er sprake van een juridische verrijking zonder legitimatiemoment,
die als ongerechtvaardigd behoort te worden gekeerd.
Datzelfde geldt voor het geval waarin iemand een tegenprestatie verkrijgt
doordat hij andermans goed aan een derde overdraagt, die op grond van zijn
goede trouw wordt beschermd, terwijl hij zelf dit goed aan die ander zou heb-
ben moeten afgeven, als het nog bij hem was aangetroffen. Dit geval zal zich on-
der vigeur van het NBW bij voorbeeld voordoen, wanneer een gestolen zaak
-  die in beginsel drie jaar in eigendom aan de bestolene blijft toebehoren - in
de reguliere handel wordt verkocht aan een particulier te goeder trouw, die op
grond van art. 3:861id 3 sub a, als uitzondering op de hoofdregel, ook binnen de
driejaren-termijn tegen de onbevoegdheid van zijn voorman wordt beschermd.
De bestolen eigenaar kan met een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
ageren tegen de winkelier, die juridisch is verrijkt ten koste van de bestolene,
terwijl voor de economische verrijking - dat wat Bregstein aanduidt als 'het
genieten van de waarde' - in het systeem van het recht geen rechtvaardiging
aanwezig is nu hij zelf geen eigenaar van de zaak is geworden en de bestolene
deze bij hem had kunnen opeisen zo hij deze daar nog had aangetroffen.280
-
ten samenlopen met andere. Indirecte verrijking kan onder de boven omschreven voorwaarden
worden teruggehaald; de beperking in het vorderingsrecht is hier gelegen in andere omstandighe-
den, zie boven, verderop.
277· Zie hierboven nr. 8.
278. Zie Martinek 1983, biz. 322.
279' Zie voor een opsomming van deze gevallen, en de over de Parl. Gesch. Boek 6 verspreide vind-
plaatsen, Asser-Rutten-Hartkamp III nr. 359·
280. Vgl. Parl. Gesch. Invoering Boek 3, blz. 1 224, alwaar de Minister in een toelichting op art. 3:86
-
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Ook het geval van de bloot-eigenaar die wordt verrijkt doordat de vruchtge-
bruiker o f de er fpachter buitengewone herstellingen verricht, kan op deze wijze
worden ingepast. Moeilijker ligt het wanneer 'iemand door een noodtoestand
gerechtvaardigde inbreuk maakt op eens anders eigendomsrecht, waardoor
laatstgenoemde schade lijdt'. Als voorbeeld kan dienen de vernieling van een
kas met orchideeen van A, bij het blussen van het nabijgelegen huis van B. Het
betreft hier een omstreden geval281, dat met name op de noemer van de onge-
rechtvaardigde verrijking schijnt te worden gebracht vanwege de onmacht er
een andere grondslag aan te geven. Zelfs wanneer men de ongerechtvaardigde
verrijking als schade-actie beschouwt, blijft deze constructie iets gekunstelds
-
stelt, dat onder de boven gegeven omstandigheden de winkelier 'tot het bedrag van de door hem van
de verkoper ontvangen koopprijs ongerechtvaardigd is verrijkt'. De vraag is gewettigd of de opvat-
ting van de Minister dat de winkelier de koopprijs moet afstaan, staande gehouden kan worden. Zij
ligt niet zonder meer voor de hand. In verschillende rechtsstelsels wordt daarover geheel verschil-
lend gedacht. In Duitsland wordt de oorspronkelijke eigenaar een verrijkingsactie toegekend op
grond van par.  816  1  1  BGB. De vervreemder te goeder trouw moet aan de oorspronkelijk gerech-
tigde in beginsel de ontvangen koopprijs afstaan, die geacht wordt de waarde van de zaak te verte-
genwoordigen. Dit geldt met name voor zaken die geen marktprijs kennen, zoals antiek, kunstvoor-
werpen en dergelijke meer. In concreto kan de vervreemder soms tot minder gehouden zijn, bij
voorbeeld wanneer een groothandelaar zaken betrekt tegen groothandelsprijs en deze doorver-
koopt aan detaillisten: hij is de leverancier of de fabrikant die het bezit van de zaken verloor doch de
eigendom behield, slechts de groothandelsprijs verschuldigd en niet zijn winst, zie Von Caemmerer,
Gesammelte Schriften biz. 284. Vgl. ook Schoordijk, rede 1986, blz. 2 I i. f. In de V.S. heeft de oor-
spronkelijke eigenaar eveneens een actie op de vervreemder, Restatement of the Law of Restitution
(1937) par.  I 28, comment k, par. 202,203. Hier wordt echter onderscheid gemaakt naar goede en
kwade trouw, In geval van goede trouw behoeft de onbevoegde vervreemder zijn winst niet af te
staan. Vergoeding van de winst aan de eerste eigenaar, wordt opgevat als een sanctie op delictueel
beschikken over de zaak van een ander. In Frankrijk staat de eigenaar in een analoge situatie in het
geheel gan actie ter beschikking. Deze regel stamt uit  1931, Cass.  I I  februari  193 I, D. P.  1931,
I. I 20 zij wordt nog als geldend recht beschouwd. In Engeland komt, wanneer een onbevoegde een
derde een geldige verkrijging heeft verschaft, aan de oorspronkelijk gerechtigde een actie toe op
grond van conversion (een tort-actie). Wanneer een derde te goeder trouw verkrijgt van iemand die
de zaak zonder titel houdt, kan van deze laatste vergoeding worden gevorderd vanwege het feit dat
hij 'wrongfully converted the goods before his (de eigenaar's, schr.) title was extinguished', Benja-
min's Saleof Goods, 1981, par. 462,480; m.b.t. huurkoop par. 56I. Goedeof kwadetrouw van de
vervreemder is niet relevant, van belang is slechts of de eiser ten tijde van de vervreemding 'was en-
titled to immediate possession of the goods'. De vervreemder moet de waarde van de zaak vergoe-
den, Diplock L.J. in Marfani & Co. v. Midlank Bank Ltd [ i 9681 I WL R 956,970-971 · Zoveel is wel
duidelijk, dat de rechtspraak er goed aan zal doen niet zonder meer de opstelling van de Minister in
dezen te volgen.
281.De gedachte stamt van Bregstein, diss. biz. 204, die hier aansluit bij het Franse recht en spreekt
van 'negatieve' verrijking. Zie echter, kritisch, Biegman-Hartogh, diss. biz. 126. Schr. wenst voor
dit soort gevallen aansluiting te zoeken bij de onrechtmatige daad in geval van overheidsoptreden,
en wanneer het particulieren betreft bij de zaakwaarneming. Zij bepleit, biz. 1 27, intitel 6.3. vanhet
NBW 'een speciale bepaling in te voegen die, ondanks afwezigheid van onrechtmatigheid wegens
noodtoestand, aan hem, op wiens recht inbreuk werd gemaakt, een recht op schadeloosstelling
geeft jegens de pleger van deze daad'. Elders heeft men veelvuldig voor een eigen regeling van dit
type van gevallen gekozen, zie Parl. Gesch. Boek 6 biz. 6 I ·7, m .n. noot 9. De Nederlandse wergever
verwijst echier uitdrukkelijk naar art. 6.4·3·1·In andere zin Schadee, NJB 1956, biz. 358 e.v. die,
speciaal met betrekking tot de 'quasi-onrechtmatige' overheidsdaad, van passieve zaakwaarneming
spreken wil. Afwijzend, Cohen Jehoram, WPNR 50I4 (1968), biz. 448 r.k. en daarover Schadee,
WPNR 5023 (1969). Over deze problematiek ook, Langemeijer, Beekhuisbundel, biz. 160-163·
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behouden: hoe kan men B 'verrijkt' noemen door de vernieling van een goed
van A. Verrijking zou eerder vol te houden zijn voor het geval waarin de grond
van A slechts - zonder enige schade - werd gebruikt ten behoeve van B.282
Voor de overige door de Parlementaire Geschiedenis aangegeven gevallen
geldt voor alle op tan na, dat zij passen binnen de boven gegeven formulering
van wat ongerechtvaardigde verrijking is. Dat ene geval verdient nu - als
toetssteen van de theorie - alle aandacht. In de Parlementaire Geschiedenis
wordt daarover het volgende gezegd:
'Een aannemer bij de bouw van een huis staakte wegens financiele moeilijkheden het
werk, terwijl hij zijn leveranciers van intussen verwerkte bouwmaterialen nog niet
had betaald en de aanbesteder de eerst verschijnende termijn aan de aannemer niet
betaalde, omdat hij daartoe volgens het contract ten gevolge van het staken niet ver-
plicht was. De aanbesteder liet het huis door een andere aannemer afbouwen en werd
dus met het rerwerkte, niet betaalde materiaal verrijkt. De aanbesteder betaalde de
leveranciers Fan de eerste aannemer niets. Een actie van de leveranciers tegen de aan-
besteder zou ongerechtvaardigde verrijking hebben voorkomen' 283
Is de aanbesteder inderdaad ongerechtvaardigd verrijkt? De voorstanders van
de ongerechtvaardigde verrijking als billijkheidsactie zullen met een bevesti-
gende beantwoording geen moeite hebben. Het strookt inderdaad met het im-
pulsieve, vage gevoel voor billijkheid om de leveranciers hun vordering op de
aanbesteder te gunnen (waarbij kan worden aangetekend dat zij in het Duitse,
Franse dn Anglo-amerikaanse recht zou worden afgewezen).284 Binnen het ka-
282. Maar dit is een kwestie van policy. Waarschijnlijk behoort men dit soort gebruik van zijn goed
te dulden in verband met een afweging van de belangen die hiermee gemoeid zijn, ook al vanuit de
'heden ik, morgen gij'-gedachte.
183. Parl. Gesch. Boek 6 biz. 825. Zie ook Biegman-Hartogh, diss. biz. 82, die, evenals de minister
tijdens het M.0. - zie de tekst hierboven - reserveloos stelt dat de grondeigenaar werd 'verrijkt
door toedoen van de leveranciers van de (insolvente) aannemer'.
284. In Duitsland zou toekennen van de vordet-ing in strijd komen met het Unmittelbarkeitsprinzip,
Zie iloot 276. In Frankrijk is de vordering uitgesloten op grond van het feit dat de verrijking berust
op een contract van de verarmde met een derde. De verrijking ontbeert in dat geval niet een 'cause
Itgitime', Cass. 18 oktober 1898 D. 1899. 1.105• waarover Biegman-Hartogh, diss. biz. 83. Het uit-
zonderingsgeval in het Franse verrijkingsrecht - een vordering is toegestaan tegen een indirect ver-
rijkte wanneer de verarmde zijn eigen actie op een contractspartner niet kan vervolgen wegens diens
insolventie - vindt in dit geval geen toepassing omdat daarvoor tevens vereist is dat de verrijkte niet
kan wijzen op een geldig contract tussen hemzel f en een derde. Vgl. Zweigert/Kdtz Il biz. 295: 'hat
der Klager seine Leistung au f Grund eines wirksamen Vertrages an einen Dritten erbracht und hat
erst der Dritte diese Leistung in das Vermogen des Beklagten verwandt, zo wird dem Klager der Be-
reicherungsanspruch in Deutschland stets versagt, wahrend er ihm in Frankreich gewahrt wird, so-
fern der Dritte zahlungsunfahig ist und der Beklagte nicht auf einen gultigen Vertrag verweisen
kann, den er mit dem Dritten geschlossen hat und aufgrund dessen er dem Dritten gegenuber ge-
rechtigt ist, das von ihm Empfangene zu behalten' (curs. toegevoegd). Zie ook Veegens, noot onder
NJ 1959,548, biz. 2811.k.,diemetbetrekking tothet boven uit de parlementaire geschiedenis aan-
gehaalde praktijkgeval nog de volgende nadere feiten meedeelt: deaanbesteder lijdt schadedoor het
in gebreke blijven van de aannemer, waarop hij hem volgens het aanbestedingscontract slechts een
saldo van de rekening schuldig is dat op nihil uitkomt. Dit geval kan zich nog dagelijks in Nederland
voordoen, vgl. par. 40 lid 9 jo. par. 46 lid 3 van de UAV 1968
-
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der  dat  hier voor de vordering  uit  art.  6:2 I I is uitgezet,  past een ander  ant-
woord. Als de aanbesteder is verrijkt - het is al te eenvoudig om vast te stellen
dat hij eigenaar is geworden van zaken die hij niet betaald heeft en dat hij dus
ongerechtvaardigd is verrijkt, zoals de minister tijdens het M.0. heeft gesteld;
zijn situatie behoort te worden beoordeeld in de context van zijn gehele verhou-
ding tot de aannemer en de gevolgen van diens wanprestatie -  dan toch niet op
kosten van de leveranciers maar op kosten van alle crediteuren van de
aannemer285, en wel als gevolg van een (zinvolle) contractsbepaling. Wanneer
men dit ontoelaatbaar acht, zal ofwel de bepaling in strijd met de openbare orde
moeten worden verklaard - waardoor de aanbesteder een bepaald bedrag aan
de aannemer verschuldigd zou worden waarmee de failliete massa ten behoeve
van alle crediteuren zou worden vergroot -, ofwel als onrechtmatig ten op-
zichte van derden als de leveranciers, die hem in dat geval kunnen aanspreken
uit onrechtmatige daad. Maar niet kan worden volgehouden dat hij juridisch is
verrijkt zonder dat daarvoor een causa (in de ruime zin van legitimatiemoment)
aanwezig was. De aanbesteder mag verrijkt zijn, hij is dat niet 'ongerechtvaar-
digd', noch 'op kosten van de verarmde'. Het is niet zo dat hij een waarde geniet
-
Ook Veegens stelt dat de Franse rechter zou oordelen dat de aanbesteder door het verkrijgen van
de bouwstoffen een rechtmatig voordeel heeft genoten, waarvoor hij verwijst naar Chevalier, Etu-
des Ripert 11 biz. 243· Zie voor het Anglo-amerikaanse recht Goff & Jones, Restitution, biz. 32 e.v.
waar gesproken wordt over gevallen waarin de verarmde 'conferred the benefit while performing
an obligation which he owed to another or otherwise while acting voluntarily in his own self in-
terest'. Hoewel de gegeven voorbeelden niet parallel zijn aan het hier besproken geval  - zij betref-
fen casus als 'A builder contracts with a third party, whom he mistakenly but reasonably believes
owns Blackacre, to build a swimming pool on Blackacre. He does so. The third party who has not
paid the builder is evicted by the true owner. (. . .) English as well as American courts wil deny (. . .)
the builder any restitutionary claim against the owner' biz. 32, gevallen dus, waarvan ook voor het
Nederlandse recht vaststaat dat er geen vordering uit ongerechtvaardigde verrijking is - is de regel
die schr. opstellen zo ruim, dat zij ook op het onderhavige geval van toepassing kan worden ver-
klaard, immers, de leveranciers 'performed an obligation  they  owed to another'. Dit alles  on-
dersteunt in hoge mate de opvatting dat de wetgever in dit geval een misslag heeft begaan. Opmer-
king verdient nog dat het feit dat er sprake is van indirect enrichment, anders dan in het Duitse
recht, in Engeland en Amerika niet aan een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking in de weg
behoeft te staan, zie t.a.p. biz. 34·
285·Kan de leverancier door de overige crediteuren worden gedwongen zijn van de aanbesteder ont-
vangen penningen in de failliete boedel in te brengen? Wellicht op grond van ongerechtvaardigde
verrijking ten koste van hen? Immers, als de bepaling niet in het contract was opgenomen, zou de
aanbesteder hebben moeten betalen aan de curator in het faillissement van de aannemer. De leve-
rancier verkrijgt een ongerechtvaardigd voordeel wanneer hij zelf rechtstreeks de aanbesteder kan
aanspreken op grond van ongerechtvaardigde verrijking. Hij wordt in feite preferent crediteur, zij
het dan via een omweg en (overigens uitsluitend op het eerste gezicht) niet ten laste van de boedel.
Anders gezegd, de leverancier ontkomt op een oneigenlijke wijze aan het faillissement van de aan-
nemer. De onhoudbaarheid van deze benadering wordt duidelijk, wanneer het argument wordt
doorgetrokken. Stel dat de arbeiders die het werk hebben uitgevoerd wegens gebrek aan baten niet
kunnen worden uitbetaald. Is de principaal, die van hun arbeidskracht heeft geprofiteerd, ook aan
hen op grond van ongerechtvaardigde verrijking betaling verschuldigd? Wat geldt voor de leveran-
ciers, moet gelden voor de arbeiders. En wellicht nog voor diverse andere personen, zoals de free
lance calculator die in opdracht van de aannemer exclusief voor het huis van deze aanbesteder werk-
zaamheden heeft verricht. Als deze consequentie niet kan worden aanvaard - en het komt mij voor
dat dit verwacht mag worden - is daarmee de constructie als zodanig veroordeeld.
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die een ander 'eher gebuhrt'.286 Hij verkreeg de zaken door levering, c.q. door
natrekking; de verplichting om daarvoor te betalen, ontstaan uit overeen-
komst, vormt hier het rechtvaardigingsmoment zowel voor het ene als voor het
andere geval. Dat deze verplichting later verviel moet daarvan in beginsel los
worden gezien; hier is de vraag slechts of de bepaling in kwestie geldig is of niet,
maar het antwoord op deze vraag is niet relevant voor het verrijkingsprobleem.
Juridische an economische verrijking zijn gelegitimeerd. Anders zou men kun-
nen oordelen wanneer het gestolen zaken zou betreffen. De bestolene zou deze
hebben kunnen opeisen onder de derde wanneer de zaken nog niet verwerkt
zouden zijn geweest, immers, de levering van gestolen zaken door een onbe-
voegde sorteert geen e ffect.  Zo goed als de handelaar die de zaak van een besto-
lene doorverkoopt aan een derde te goeder trouw, en daardoor de oorspronke-
lijke eigenaar de revindicatie uit handen slaat, verplicht is zijn verrijking af te
staan, hoort degeen die van een gestolen goed door natrekking de eigendom ver-
krijgt  - en op zijn wijze de bestolene de revindicatie ontneemt - aansprakelijk
te zijn op grond van ongerechtvaardigde verrijking. Hiy geniet een waarde die
een ander toekomt. Maar ook in dit geval moet de verrijkingsvraag worden los-
gemaakt van de contractsbepaling tussen aannemer en principaal. Deze is gel-
dig of niet geldig en heeft op grond daarvan al dan niet rechtskracht.
De opvatting dat de ongerechtvaardigde verrijking voortvloeit uit het eigen-
domsrecht en als zodanig rechtstreekse uitdrukking geeft aan de grondgedachte
van het gehele vermogensrecht - namelijk dat wat aan A toebehoort in begin-
sel slechts uit zijn vermogen kan geraken wanneer hij daartoe zijn toestemming
geeft - noodzaakt bij de vaststelling van een concreet geval van ongerechtvaar-
digde verrijking tot het maken van een sprong.287 Het gaat om gevallen die, niet
per se in strijd met het recht, steeds in strijd zijn met het systeem van het recht.
De sprong moet gemaakt worden van recht naar Recht. Het onzekere element
dat aan iedere sprong in het recht inhaerent is, blijft hier echter tot een mini-
mum beperkt. Met de billijkheid is de vaagheid en de daaruit voortvloeiende
onzekerheid geelimineerd. Criteria voor toekenning en afwijzing, kunnen wor-
den gecreeerd aan de hand van de definitie van ongerechtvaardigde verrijking
als verrijking zonder legitimatiemoment in de zin van het - aan het gehele ver-
bintenissenrecht ten grondslag liggende - economisch of schenkingsdoel.
286. Zie de tekst bij noot 266. Het betreft hier een zeer klare formulering van de kern van de onge-
rechtvaardigde verrijking: het gaat om het wegnemen uit het vermogen van de verrijkte van dat 'was
nach den Grundsatzen der Guterverteilung einem Andern gebuhrt'. Zo stelt ook Horst Hagen, FS
Larenz  1 973, biz. 868, dat het verrijkingsrecht dient tot 'Ausgleich von Vorteilen, die zu geniessen
einem anderen eher gebuhrt als dem unmittelbar Begunstigten' (zie voor de problematiek die in het
woordje 'unmittelbar' zit opgesloten hierboven onder noot 276). Gort, L'Enrichissement, geeft als
kern van de regeling op het stuk van de ongerechtvaardigde verrijking aan, dat '1'dquite entre les
hommes ne soit pas compromis'. Al deze omschrijvingen verwijzen naar de status quo in het vermo-
gensrecht als uitgangspunt, en zij bieden stuk voor stuk meer houvast om te komen tot vaststelling
van dat wat 'ongerechtvaardigd' is, dan alle billijkheidsoverwegingen te zamen, waarover Gort met
recht opmerkt: 'On a eu tort d'entendre par enrichissement injuste un principe vague d'equitt aux
termes duquel, quand une personne a souffert d'un tvtnement et que d'autres en ont profitt, il y a
lieu d'organiser une certaine recours', blz. 320.
287. Zie over 'de sprong in het recht' Paul Scholten, Algemeen Deel, blz. 174
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I4. Werd er hierboven nog stellenderwijs van uitgegaan dat alle verbintenis-
sen uit de wet, zonder enige uitzondering, in enigerlei vorm zijn gericht op het
keren van ongerechtvaardigde verrijking/verarming, thans mag deze stelling
- die de grondslag van het verbintenissenrecht blootlegt - als bewezen wor-
den beschouwd. Het moment is gekomen voor het opmaken van een tussenba-
lans. Daarbij worden twee gewichten in de schaal geworpen.
a. Stelt Bregstein, beperkt, vast dat
'het aanvaarden van het streven tot in stand houden van de waarde-elementen van het
vermogen, voor zoover de bezitter van dat vermogen niet zelf, met eenig schenkings-
of economisch doel, van deze elementen afstand heeft willen doen, ons inzicht in de
functie der actie (. . .) aanmerkelijk verheldert'288,
deze vaststelling wordt, na toetsing van iedere afzonderlijke verbintenis uit de
wet aan het beginsel van de ongerechtvaardigde verrijking, aldus verbreed:
Het aanvaarden van het streven tot in stand houden van de waarde-elementen van het
vermogen, voor zover de rechthebbende op dat vermogen niet zelf, met enig schen-
kings- of economisch doel, van deze elementen afstand heeft willen doen, verheldert
ons inzicht in defunctie van het verbintenissenrecht als zodanig.
Elk individu heeft recht op zijn vermogen. Indien een waarde die tot een vermo-
gen behoorde in een ander vermogen overgaat, zonder dat daaraan een rechts-
betrekking met een economisch- of schenkingsdoel tussen de desbetreffende
personen ten grondslag ligt, behoort deze waarde - in beginsel - te worden af-
gestaan. Welke vordering aan de eis daartoe ten grondslag kan worden gelegd,
is afhankelijk van de omstandigheden die tot de niet-gelegitimeerde vermogens-
verschuiving hebben geleid. Aldus wordt voor het vermogensrecht gewaar-
borgd het aan het gehele rechtssysteem - publiek 6n privaat - ten grondslag
liggende beginsel van de rechtvaardigheid, dat wil dat ieder gegeven wordt wat
hem toekomt.289
Hierbij behoort nog een kanttekening te worden gemaakt. Het grondgebod
van het recht dat ieder het zijne wordt gegeven, moet - voor het vermogens-
recht - worden onderkend als de uitdrukking van een rechtvaardigheid die uit-
gaat van een status quo welke op zich legitimatie ontbeert. Ditismet grote accu-
ratesse geformuleerd door Hugo de Groot waar hij met betrekking tot de baat-
trekkingsactie opmerkt:
'de billickheid laat niet toe nae de scheidinge der eigendommen, dat iemand hem zal
verrijcken over eens anders schade'. 290
288. Diss. biz. 196
289. Van Apeldoorn's Inleiding tot de studie van het Nederlandse Recht, 1985, nrs. 12, 15 en 502.
290. Inleidinge tot de Hollandsche Rechts-geleerdheid beschreven bij Hugo de Groot, met aantee-
keningen van mr. S.J. Fockema Andreae, Arnhem 1939, Decl I, B. III. D.30· par. 3
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'rae de scheidinge der eigendoinnien'. Wat aan een persoon toekoint, wordt
beoordeeld vanuit de status quo; hoe deze tot stand is gekomen, doet niet ter
zake. Het privaatrecht heeft de iustitia commutativa als objectief291, en deze
'sucht Gleichheit herzustellen, so dass jeder genau so viel erhalt oder besitzt, als ihm
als das Seinige zukommt, nicht mehr und nicht weniger. Wer Unrecht begeht, z.B.
stiehlt oder die Schulden nicht bezahlt, der hat mehr, als ihm zukommt, der Bestoh-
lene dagegen und der Glaubiger haben zu wenig, jeder von ihnen entbehrt etwas von
dem, was sein ist. Die Gerechtigkeit sucht diese Ungleichheit zu beseitigen und die
Gleichheit, wo sie besteht, zu erhalten'.292
Wanneer wordt uitgemaakt wat, binnen een bepaaide rechtsorde, toekomt aan
wie, wordt er binnen het positieve recht als gegeven van uitgegaan, dat de aan de
geboden verevening voorafgaande toestand, de juiste, de rechtvaardige
toestand is. Dit houdt in dat de rechtvaardigheid, in ieder geval zoals die aan het
vermogensrechtelijk rechtsstelsel ten grondslag ligt, niet anders kan zijn dan
een betrekkelijke, een voorlopige rechtvaardigheid, een rechtvaardigheid van
het tweede plan. Aan het groeiend ingrijpen met publiekrechtelijke maatregelen
in privaatrechtelijke verhoudingen, aan de reeds eerder geconstateerde vermen-
ging van de iustitia commutativa met de iustitia distributiva291, zhu (mede) een
groeiend bewustzijn in de samenleving van het betrekkelijke van deze recht-
vaardigheid ten grondslag kunnen liggen: het streven van een gehele gemeen-
schap naar Rechtvaardigheid.
b.     En nu terug naar de kern van mijn betoog. Ik roep in herinnering dat deze
de rol van het vertrouwen bij de totstandkoming van rechtshandelingen betreft.
Hierboven werd gesteld294, dat de wil de eerste rechtvaardiging vormt voor de
verbindendheid van de rechtshandeling en dat met dit uitgangspunt het verbin-
den van gevolgen louter aan het vertrouwen - zoals art. 3:35 NBW voor-
schrijft - onverenigbaar is. Een begin van bewijs werd als volgt opgebouwd:
hetgeen op grond van een verbintenis toekomt aan de tkn, rnoet aan de ander
worden ontnomen. Wordt, om te komen tot een vaststelling van gevallen
waarin dat gerechtvaardigd is, het verbintenissenrecht bezien, dan blijkt dit met
name het geval te zijn als er sprake is van een vermogensverschuiving met een
economisch doel, zoals de overeenkomst deze mogelijk maakt. De overeen-
komst lijkt bij nader inzien juist hiertoe geconstrueerd te zijn. In de woorden
van Bregstein:
'De rechtsorde laat geen vermogensovergang ten gevolge van prestatie toe, tenzij
daaraan een verwezenlijkt schenkingsdoel of anders eenig verwezenlijkt economisch
doel, d.w.z. eenig doel, in hoo fdzaak gelegen op het gebied der goederenruil, aan ten
grondslag ligt'.
291.Zienoot 232.
292. Cathrein, Recht, Naturrecht, biz. 52.
293 ·  Zie nr.  i 2, met name tekst bij noot  232.
294· Nrs. 7,8.
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Hij spreekt tevens over
'de afwijzende houding, die de rechtsorde aanneemt tegen elke vermogensvermeer-
dering, die niet een schakel vormt in de goederenruil o f een uitgesproken schenkings-
bedoeling heeft'
Geconstateerd werd, dat in beide uitspraken te zamen, degrondslag van het ver-
bintenissenrecht is blootgelegd. Deze stelling werd vervolgens onderworpen
aan een uitvoerig onderzoek. De uitkomst hiervan luidde dwingend dat het ver-
bintenissenrecht in wezen is gericht op het ruilverkeer, en voor het overige in
dienst staat van de vermogensbescherming, de status quo.
Mijn doelstelling reikte echter verder. Naar aanleiding van de vaststelling
dat ook verbintenissen uit overeenkomst - als traditioneel vrijwillig gekozen
verbintenissen - meer en meer worden opgelegd, volgde de stelling dat de gron-
den waarop dat gebeurt, gelijk behoren te zijn aan die van de andere opgelegde
verbintenissen, enwe\ vanwege het feit dat het verbintenissenrecht niet een aan-
tai willekeurig opgekomen bronnen op een rij zet doch een hecht en logisch ge-
heel vormt. Als toetssteen voor elke verbintenis werd tenslotte gevonden: het
verbod van ongerechtvaardigde verrijking. Overeenkomsten hebben, in begin-
sel, een gerechtvaardigde verrijking tot gevolg als schakel in het ruilverkeer, of
als berustend op intentionele liberaliteit. Alle andere verschuivingen zijn, even-
zeer in beginsel, ongerechtvaardigd en behoren te worden hersteld.
Wat is daarmee nu gezegd over het vertrouwen als bron van verbintenis? Het
antwoord kan kort zijn: nog niets. Maar van hier, naar het trekken van conclu-
sies, is het nog maar adn stap. Vadr die laatste stap gezet kan worden, moet ech-
ter worden stilgestaan bij het meest wezenlijke element van de verbintenis uit
overeenkomst: de wederkerigheid.
I 5. Kondgen heeft opgemerkt dat de grote betekenis van de wederkerighe
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(Reziprozitiit) voor het contractenrecht, in schrille tegenstelling staat tot de
hoeveelheid litteratuur die aan het onderwerp gewijd is.29S Dit geldt voor Ne-
derland in nog heviger mate dan voor Duitsland. In Nederland is op dit terrein
opvallend weinig voorhanden. Dit is, op zijn minst, merkwaardig, wanneer
men in aanmerking neemt dat de wederkerigheid niet alleen van het overeen-
komstenrecht maar van het gehele recht de kern genoemd kan worden296 _
295· Selbstbindung, biz. 234 Kondgen heeft aan het onderwerp veel aandacht besteed, zie biz. 233
t/m 271
296. Het meest uitgesproken Thurnwald, Werden, Wandel und Gestaltung, biz. 5: 'Wenn man aus
allen Regelungen zwischen menschlichen Verhaltensweisen und deren Umrankung mit religios-
magischen Phantasien den innersten Kern herauszuschalen sucht, so gelangt man mr Erkenntnis,
das Reziprozitat das ist, was die Wage des Rechts einspielen lisst, sei es als Vergeltung (z.B. als
Blutracheoder als Spiegelstrafe), sei es als Strafe uberhaupt, oder (au f wirtschaftlichem Gebiet) als
Erwiederung eines Geschenkes, als angemessene Bezahlung, oder (auf dem Gebiete der person-
lichen Beziehungen) als Tdchtertausch unter Gemeinden, als Heiratsordnung unter Gruppen, als
Brautkauf (Vergeltung durch ausgezeichnete Objekte) oder (im Obligationenrecht) in der Bezah-
lung von Kreditierungen, im Zinsendienst usw. Andererseits werden einseitige Leistungen als "un-
gerecht" empfunden: Abgaben von Horigen, wirtschaftliche Dienste von Sklaven. Aber auch bei-
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waarbij onder 'het gehele recht' het privaat- dn het publiekrecht moet worden
verstaan.297
De betekenis van de wederkerigheid stijgt zelfs daar ver bovenuit: van alle
menselijke betrekkingen vormt zij, uiteindelijk, de grondslag. Met andere
woorden: menselijk handelen is ruilhandelen. Dit kan men lezen bij Aristoteles
en bij Cicero, bij hedendaagse antropologen en sociologen, en in de krant.298
Het wederkerigheidsbeginsel blijkt een universeel fenomeen, dat in alle landen
en in alle culturen op alle niveaus van menselijke interactie wordt aangetroffen.
Wat wordt er precies onder verstaan? K6ndgen omschrijft reciprociteit  - in ju-
ridische zin - als
'das Prinzip das empfangene Leistungen zu erwidern sind'.299
Walter Schmid - voorzichtiger omspringend met de term 'principe'100 - geeft
als algemene definitie:
'Unter Reziprozitat ist zu verstehen, dass jeder Interaktionspartner Rechte un P flich-
ten hat'.301
-
der Organisation der Abhangigkeitsverhaltnisse hat das Grundgesetz der Reziprozitat seinen Aus-
druck gefunden im Schutz-gegen-Treue-Verhaltnis zwischen Herren und Gefolgsleuten: der Herr
ist zum Schutz verpflichtet, der Gefolgsmann zu Abgaben und Dienst. Missbrauch ist die Ver-
letzung der Reziprozita:t'.
297· Zie Hirsch Ballin, RM Themis I (I989), Wederkerig Bestuursrecht.
298. 'Dieethische Freundschaft (. . .) wird nicht unter ausdruckliche Bedingungen gestellt, vielmehr
gibt sich in ihr jede Leistung, sei es eine Schenkung oder sonst was, als eine Bekundung der Freund-
schaft; man rechnet aber darauf, gleich viel oder noch mehr zu empfangen, weil man tatsachlich
nicht geschenkt sondern nur geliehen hat, und er folgt nun die Gegenleistung nicht in eben der Weise
wie die Leistung, so kommt es zu Klagen, und zwar deshalb, weil alle oder doch die meisten Men-
schen zwar das sittlich Schune wollen, aber das Nutzliche vorziehen. Sittlich schOn aber ist es, Gutes
zu tun, nicht um Gutes dafur zu empfangen, nutzlich aber, sich Gutes antun zu lassen.
Wer also kann, muss nach dem Wert des Empfangenen vergelten, und zwar freiwillig', Aristote-
les, Nikomachische Ethik (zie noot 232) boek 8, hoofdstuk I 5, blz. 205 Cicero's aanmaning ligt in
dezelfde lijn: 'Nullum enim officium referenda gratia magis necessarium est', De officiis, I,47
In de Volkskrant van I8 maart I 989 schrij ft Marja Baeten in een artikel getiteld 'Ruilen met een
strippenkaart', dat 'menselijke betrekkingen altijd al gebaseerd zijn geweest op ruilen. ledereen
heeft toch weI eens aan de buren gevraagd om tijdens de vakantie de planten water te geven? En als
de buren dan nee zeggen, kunnen ze er op rekenen dat de bereidheid om nog ooit iets terug te doen
al bijna niet meer bestaat'.
299. Selbstbindung, blz. 234
300. Schmid, blz. 89 e.v., zet breed het verschil uiteen tussen reciprociteit als principe en reciproci-
teit als norm. 'lst Reziprozitat ein empirisches Prinzip, das in allen Kulturen beobachtet werden
kann, oder handelt es sich um eine interkulturelle Norm, die als Sollensregel generell fur soziale Be-
ziehungen gilt?'. In het eerste geval houdt reciprociteit niet meer in dan dat sociale betrekkingen in
de regel ruilbetrekkingen zijn. Reciprociteit als principe, valt samen met Austausch. 'Der Rezipro-
zitatsgrundsatz sei universal, heisst dann nichts weiter, als dass Austauschprozesse universal sind'.
Schmid stelt zich op achter, onder meer, Gouldner, die reciprociteit als norm universele waarde toe-
kent: in alle culturen geldt dat wie iets ontvangen heeft, iets terug moet doen. K6ndgen onderscheidt
dus norm en principe niet, wanneer hij zegt dat reciprociteit betrekking heeft op het principe, dat
ontvangen prestaties behoren te worden beantwoord.
30,. Biz. 88.
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In het daagse leven heet dit 'voor wat, hoort wat' en 'voor niets gaat de zon op'.
Dat Wordt in vaktaal:
'Social exchange can be observed everywhere (. . .), not only in marketrelations but
also in friendship and even in love (. . .) as well as in many social relations between
these extremes in intimacy. Neighbors exchange favors; children, toys; colleagues,
assistance; acquaintances, courtesies; politicians, concessions; discussants, ideas;
housewives, recipes'. 302
Waar niets te ruilen valt, vervalt kennelijk aan contacten de grondslag. Enige
introspectie bevestigt, dat het hier een gegeven betreft waar niet omheen kan
worden gegaan. Liefde, vriendschap, collegiale en zakelijke contacten, alle zijn
ze onderworpen aan het give and take-mechanisme. Contacten van welke aard
ook, waar slechts de adn geeft en de ander neemt, zullen op den duur aan deze
eenzijdigheid ten onder gaan.103 Dit gaat zelfs nog verder.
'A man that will not exchange, that will not give you what he has when you need it,
will not get from you the only thing you are, in this case, able to give him in return,
your regard'304,
aldus Homans. De vaststelling van Georg Simmel dat
'All contacts among men rest on the schema of giving and returning the equival-
ence'305,
lijkt dan ook niet overdreven. Onderzoek door antropologen zowel als
sociologen'06, en door psychologen die de twintigste eeuwse mens en zijn ge-
302. Blau, Exchange, biz. 88.
303· Duidelijk is Gouldner, For Sociology, biz. 262: 'When the net judgement is that the other can
and will repay, an established relation continues without strain; but where one has doubts about the
future willingness and ability to repay there may be a reluctance and refusal to help'. Ook Blau, biz.
95, stelt dit vast. 'In the long run (...) the explicit efforts the associates in a peer relation make in
one another's behalf tend to be in balance, if only because a persistent imbalance in the mani festations
of good will raise questions about the reciprocity in the underlying orientations of support and con-
geniality'.
304· Homans I 958, biz. 605
305· The Sociology, blz. 387 Simmel spreekt van 'equivalence'. Sluit reciprociteit gelijkwaardig-
heid van de uitgewisselde prestaties in? Dit is een probleem apart. Zie hierover Schmid, biz. 92 en de
daar aangegeven litteratuur; Kondgen, blz. 236 e.v.
306. Belangrijke antropologische studies blijven Malinowski's Crime and Custom in Savage So-
ciety, en Thurnwald's Werden, Wandel und Gestaltung. Indrukwekkend is vooral de studie van de
socioloog Marcel Mauss, Essai sur le don. Mauss laat zien dat de uitwisseling van geschenken in pri-
mitieve gemeenschappen aan strenge regels onderworpen is. Wat op het eerste gezicht, 'in theorie',
vrijwillig, belangeloos en spontaan gegeven lijkt te worden, blijkt bij nader inzien verplicht en ge-
richt op eigen belang, blz. 147 Mauss heeft zijn studie gericht op de vraag hoe in primitieve en ar-
chaische gemeenschappen prestaties behoren te worden vergolden, en welke krachten bewerken dat
de begiftigde zich verplicht voelt om een tegenprestatie te leveren. Hij onderscheidt drie verplichtin-
gen:  I. om een geschenk te geven, 2. orn een geschenk aan te nemen, en 3. om een gave met een eigen
-
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drag hebben bestudeerd, leidt tot deze zelfde slotsom. Malinowski, die de Tro-
brianders bestudeerde, noemt reciprociteit de basis van de sociale structuur van
deze Melanesische 'savage tribe':
'What perhaps is most remarkable in the legal nature of social relations is that re-
ciprocity, the give-and-take principle, reigns supreme'. 307
Homans concludeert op grond van onderzoek binnen kleine groepen in heden-
daags Amerika eveneens geheel algemeen dat
'interaction between persons is an exchange of goods, material goods but also non-
material ones, such as the symbols of approval or prestige'.308
Nog specifieker is Simmel:
'All external and internal motives that bind individuals together may be examined
with respect to their implementation of the exchange which not only holds society
together once it is formed but, in large measure, forms it'.309
Van wederkerigheid als 'universal phenomenon' en 'universales Prinzip sozia-
len Handelns'3'0, is de wederkerigheid in juridische sfeer slechts dan speciale
uitdrukkingsvorm, waarvan de overeenkomst de belangrijkste exponent is. Het
onderscheid tussen 'social exchange' en contract, wordt, door sociologen, on-
der meer als volgt aangegeven:
'Social exchange differs in important ways from strictly economic exchange. The
basic and most crucial distinction entails unspecified obligations. The prototype of
an economic transaction rests on a formal contract that stipulates the exact quantity
                           to be exchanged. The buyer pays $ 30,000 for a specific house, or he signs a contract
-
gave te beantwoorden, biz. 161 e.v. Interessant is de constatering van Mauss dat economen en ju-
risten zich vergissen wanneer zij menen dat de koopovereenkomst, die krediet mogelijk maakt, een
hogere bescha,·ingsgraad verraadt dan de ruilhandel van de primitieve stammen, waaruit de koop
zou zijn voortgekomen. 'En fait, le point de depart est ailleurs. 11 a tte donnt dans une cattgorie de
droits que laissent de (6td les juristes et les dconomistes qui ne s'y inttressent pas; c'est le don, pht-
nom0ne complexe (. .) L'Evolution n'a pas fait passer le droit de 1'6conomie du troc A la vente et
celle-ci du comptant au terme. C'estsur un systeme de cadeaux donnts et rendus A terme que se sont
ddifits d'une part le troc, par simplification, par rapprochements de temps autrefois disjoints, et
d'autre part, !'achat et la vente, celle-ci A terme et au comptant, et aussi le pr6t. Car rien ne prouve
q'aucun des droits qui ont ddpass6 la phase que nous dtcrivons (droit babylonien en particulier)
n'ait pas connu le crtdit que connaissent toutes socittts archaiques qui survivent autour de nous',
biz.!99/200.
307· Crime and Custom, biz. 47.
308. T.a.p. (noot 304) biz. 606. Curs. toegevoegd.
309. The Sociology, blz. 389.
3 10.  Vgl,  Rohl, FS Schelsky,  biz. 463: 'Gegenseitigkeit ist ein universales Prinzip sozialen Han-
delns, das in den verschiedensten Formen des Tauschverkehrs vom primitiven Gabentausch bis zum
modernen Konsensualvertrag noch immer unvermittelt wirksam ist. Diese unmittelbar wirksame
Reziprozitat ist das Vertragliche am Vertrag'.
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that sum plus interest over a period of years. Whether the entire transaction is con-
sumated at agiven time (. . .) or not, all the transfers to be made now or in the future,
are agreed upon at thetime of sale. Social exchange in contrast, involves the principle
that oneperson does anothera favor, and whilethere is ageneral expectation o f some
future return, its exact nature is definitely not stipulated in advance. (. . .) Social ex-
change involves favors that create diffuse future obligations, not precisely specified
ones, and the nature o f the return cannot be bargained about but must be left to the
discretion of one who makes it'."1
Het wezenlijke van de overeenkomst, dat wat Rahl 'das Vertragliche am Ver-
trag' noemt312, is de bepaaldheid (althans bepaalbaarheid) van de wederzijds
verschuldigde prestaties. Hierin is het onderscheidend moment gelegen tussen
wederkerige overeenkomsten, en sociale uitwisseling van stoffelijke en onstof-
felijke goederen. Maar het zou onjuist zijn om hieruit te concluderen dat reci-
prociteit, wederkerigheid als norm3; 3, zoals die hier aan de orde is, gelijk is aan
de wederkerigheid zoals die wordt begrepen wanneer gesproken wordt van we-
derkerige overeenkomsten. In dit laatste geval kan wederkerigheid als recht op
een bepaalde tegenprestatie, grosso modo worden gelijkgesteld aan een bezwa-
rende titel. Wederkerigheid als norm, houdt echter niet halt bij de wederkerige
overeenkomst. Ook eenzijdige overeenkomsten zijn aan haar werking onder-
worpen, zij het dat de reciprociteitsnorm hier een buitenjuridisch karakter
heeft. Ruhl zegt het als volgt:
'Das Prinzip der Reziprozitat findet sich im Vertragsrecht des burgerlichen Gesetz-
buches nur noch im genetischen und funktionalen Synallagma des Austauschvertra-
ges. Alle anderen Vertragstypen werden juristisch nicht als Austauschvertrage, son-
dern als ein- oder unvollkommen zweiseitig verpflichtende oder als unentgeltliche
Vertrage eingeordnet. Die in den Lebensvorgangen auch hier immer noch vorhande-
ne Reziprozitat spiegelt sich juristisch nur noch in der Forderung nach einer "cau-
sa", einem Rechtsgrund der Leistung, der vor der Ruck forderung als "ungerechtfer-
tigte Bereicherung" schutzt'.3 14
De eenzijdige overeenkomst, die juridisch slechts voor 66n partij een prestatie-
plicht tot gevolg heeft, wordt'in den Lebensvorgangen', in het normale bestaan
van mens tot mens, in zoverre als reciproque ervaren dat de presterende partij
hiervoor, bij voorbeeld, dankbaarheid, of aanzien, of een toekomstige gunst,
verwachten kan en zal. Zijn motivatie om 'om niet' te handelen zal steeds mede
zijn bepaald door deze verwachtingen. Dit is cruciaal; hieronder zal daarop
worden teruggekomen.1 IS Juridisch vindt deze verwachting een fraaie neerslag
in zowel de wet als in de jurisprudentieen in de litteratuur. In het Duitse, Franse
3II. Blau, Exchange, blz. 93·
312. Zienoot 310.
3 1 3·  Vgl. noot 30 1.
3 14·FS Schelsky,  blz. 460.
315·Zie onder nr. 16.
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en Belgische recht bij voorbeeld, kan op grond van een wettelijke bepaling een
schenking herroepen worden in geval van ondankbaarheid.116 De Franse en de
Amerikaanse rechter hebben onder meer 'verhoogd maatschappelijk aanzien
op grond van vrijgevigheid' en 'posthume herdenking' als prestatie gekwalifi-
ceerd, zodat op het eerste gezicht niet bindende overeenkomsten alsnog behoor-
den te worden nagekomen.317 Amerikaanse rechtssociologen, tot slot, hebben
de consideration-eis31 s wel verworpen met de overweging dat deze het zicht op
de reciprociteitsnorm verloren heeft doen gaan.319 Met andere woorden: wan-
neer (vormloze) overeenkomsten alleen verbinden wanneer er aan twee zijden
een prestatieplicht bestaat, verliest men uit het oog, dat ook de eenzijdige over-
eenkomst een, zij het buitenjuridisch, wederkerig karakter niet kan worden
ontzegd.320 Het verschil met de wederkerige overeenkomst is daarin gelegen,
3 I6. Par. 530 BGB, art. 955 Codecivil, art. 955 BBW. Toegegeven kan worden dat de ondankbaar-
heid grove vormen moet hebben aangenomen alvorens daar in het civiele recht gevolgen aan worden
toegekend. In art. 1725 BW is de term 'ondankbaarheid' dan ook terecht vervallen, daar wordt
slechts vermeld dat een schenking kan worden herroepen (onder NBW wordt dat: vernietigd) 'in de
volgende gevallen'. Niettemin is het tekenend dat in geval van schenking de verbinding met dank-
baarheid wordt gelegd.
3 17· Voor een hele reeks voorbeelden uit de Franse jurisprudentie, zie Zweigert/Katz II par. 6 III
biz.  90 i.f. en blz.  9 . Voor Amerika bij voorbeeld Allegheny College v. National Chautauqua
County Bank of Jamestown 246 N.Y. 369, I59N.E. I73 (1927)· Dat hetindit soort gevallen duide-
lijk gaat om een kunstgreep omwille van het resultaat, verhoogt in dit verband slechts de illustra-
tieve waarde. De vraag naar de grenzen van de contractueel afdwingbare reciprociteit, gesteld door
Kdndgen, Selbstbindung, 252 e.v., is overigens bepaald niet irrelevant.
318.  In het Anglo-amerikaanse rechtssysteem is een vormloze afspraak slechts bindend wanneer er
sprake is van consideration, dat wil zeggen dat tegenover de belofte van de een, een belofte moet
staan van de ander met als inhoud 'something of value in the eye of the law', Thomas v. Thomas
[1842]  2  Q.B.  85 1,859·  In de bovenstaande context  is de omschrijving van Posner  van  het
consideration-begrip een passende: 'The economist tends to think of the making and enforcement
of contracts as part o f the process by which goods or services are shi fted from less to more valuable
uses -  that is, as part of the process o f exchange. The counterpart in (Anglo-American) law to the
economist's emphasis on exchange is the principle that promises are not enforceable unless suppor-
ted by 'consideration'. This means, roughly speaking, that a promise will not create an enforceable
contract unless it is made for something of value - goods, money, another promise, or whatever',
Gratuitous Promises in Economics and  Law,  J.  Leg.  Stud, 6  1977,  biz. 41 1.  Het quid pro quo-
beginsel is hier geinstitutionaliseerd. Het betreft hier overigens een algemeen fenomeen: 'Uberall
auf der Welt finden wir die sehr verbreitete Einsicht, dass ein rechtlich verpflichtendes Versprechen
ublicherweise gegen Entgelt, gegen eine Gegenleistung, gegeben wird. Eine Schenkung und ein
unentgeltliches Versprechen dagegen sind etwas nicht Normales, und sie werden deshalb uberall -
wiewohl in verschiedener Weise - besonders behandelt', Zweigert/Kijtz II blz. 84. Deze opmer-
king onderstreept het belang van het reciprociteitsbeginsel, dat hier zijn juridische vertaling vindt.
Zie echter noot 320.
3 19. Zie KOndgen, Selbstbindung, biz. 253·
320. De schenking ligt op de scheidslijn van de juridische en de sociale uitwisseling. Zij heeft een
been in beide sferen. Juridisch heeft de schenkingsovereenkomst bepaalde gevolgen, maar komt een
tegenprestatie per definitie niet aan de orde; sociaal gezien - zo blijkt uit de (sociologische) littera-
tuur -  heeft de presterende partij echter altijd en overal ook in geval van schenking 'iets' terug ver-
wacht. Vgl. noot 298. Het is echter de vraag of op deze grond het considerationbeginsel moet wor-
den afgewezen. Er is op andere gronden heel wat meer in te brengen tegen de over-benadrukking
van het considerationbeginsel. Zie voor een duidelijke stellingname ('no satisfactory reason for the
existence of consideration can be found'), Chloros, The Doctrine of Consideration. Evenzo, in
-
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dat in dit laatste geval de wederprestatie inhoudelijk bepaald is, en juridisch kan
worden afgedwongen,  in het eerste geval niet. Maar wordt niet 'terugbetaald',
dan volgen 'reluctance' en 'refusal to help'.321 Simmel merkt op:
'The equivalence of innumerable gifts and performances can be enforced. (. . .) But
there are also innumerable other relations, to which the enforcement of the equival-
ence is out of the question. Here gratitude appears as a supplement. It establishes the
bond of interaction, of the reciprocity of service and return service, even where they
are not guaranteed by external coercion. Gratitude is, thus, a supplement o f the legal
form:322
Wat door Walter Schmid wordt opgemerkt met het oog op de wederkerige over-
eenkomst, namelijk dat
'Eine Leistung wird erbracht um einer Gegenleistung willens'23,
kan worden verbreed tot een algemene vaststelling met betrekking tot de moti-
vatie van (bijna324) alle menselijk handelen. Wie iets voor niets wil hebben, ver-
meldt Gouldner, wordt in een maatschappij als de onze - met een marktecono-
mie en een sterk utilitaristische cultuur - beschouwd als gestoord, onvolwas-
sen, als iemand waar iets niet mee in orde is. Zo iemand is of hebzuchtig, of
naief.
'Reciprocity is the norm of the "realistic" world of work. Something for nothing is
the ideal Of the world beyond work, the world of fantasy and imagination. Some-
thing for nothing is the surrealism of the world of art'.323
-
gespierde taal, Lord Wright, Ought the Doctrine of Consideration to be Abolished from the Com-
mon Law? Harv. L . Rev.   935- I 936, biz.  12 25 e.v. Een voorstander van de consideration toont zich
daarentegen Atiyah, Rise and Fall, blz. 689: 'To abolish the doctrine of consideration today (. . .)
would be an extraordinary reversal of an evolutionary process'. Op degronden die Atiyah daarvoor
aanvoert, kan hier niet worden ingegegaan. Hij geeft ze wei, blz. 689. Zie over consideration voorts
onder nr. r8.
32I.Zienoot 303·
322.The Sociology, blz. 387
323·Biz. 6I.
324· Het zou niet juist zijn alle menselijk gedrag in termen van ruil te beschrijven. Zoals Blau, Ex-
change, biz. 89, opmerkt: 'People do things for fear of other men, or for fear of God or for fear of
their conscience'. Ongetwijfeld worden mensen ook gemotiveerd door morele en ethische, geheel
niet op eigenbelang gerichte overwegingen. Wat echter te denken van de opvatting van Ludwig von
Mises, Human Action, New Haven,949, biz. I 96: 'Making one-sided presents without the aim of
being rewarded by any conduct On the part of the receiver or of a third person is autistic exchange.
The donor acquires the satisfaction which the better condition of the receiver gives to him'? Von
Mises komt als econoom tot dezelfde conclusies als sociologen en psychologen: 'The exchange re-
lation is the fundamental social relation. (. . .)The societal formula is: do ut des', waar hij dan aan
toevoegt: ' Where thereis no intentional mutuality, where an action is performed without any design
of being benefited by a concomitant action of other men, there is no interpersonal exchange, but
autistic exchange', t.a.p. blz. 195
34· For Sociology, biz. 268.
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Wanneer reciprociteit de norm van de 'werkelijke wereld' blijkt te zijn, kan
daarvan in het recht - dwars tegen de belevingswereld van de mens in - niet
worden afgeweken.
I6. Hoe verhoudt deze reciprociteit in het verbintenissenrecht zich tot het uit-
gangspunt van de partij-autonomie? In ieder geval als een beginsel van een an-
dere orde. Partijen kunnen op grond van het autonomie-beginsel - dat valt te-
rug te voeren tot de vrijheid en de waarde van de menselijke persoon 326 - ver-
bintenissen aangaan indien zij dit willen. Zij kunnen aldus het rechtssysteem
openen.'27 De (rechts)werkelijkheid wijst nu uit, dat mensen dit doorgaans wil-
len wanneer, tegelijkertijd met de verplichting die zij op zich nemen, een juri-
disch relevante prestatie verschuldigd wordt aan de zijde van degene ten opzich-
te van wie zij zich verbinden.'28 De verbintenis onder bezwarende titel is de nor-
male, nu in de moderne maatschappij
'the most familiar field of regulation by private autonomy is that having to do with
the exchange of goods and services'.329
De vrijheid om zich te binden wordt dus, in het normale geval, aangewend om te
komen tot uitwisseling. Het blijkt echter, dat mensen zich ook willen verbinden
tot een geven, doen of nalaten, zonder daar in juridische zin iets voor terug te
ontvangen. Het feit dat deze handelingen juridisch kunnen worden gekwalifi-
ceerd als 'etwas nicht normales', als 'steriel',  enzovoort330, en dientengevolge
in de meeste rechtsstelsels ook aan bijzondere regelingen onderworpen zijn, is
326. Zie nr. 7. Vgl. Canaris, Vertrauenshaftung blz. 414: 'Die Privatautonomie hat ihren Grund
anerkanntermassen in der Respektierung der Selbstbestimmung der Person und diese (. . .) wurzelt
im Wert der Freiheit oder maglicherweise auch in dem der Wurde des Menschen'.
327· Dit komt duidelijk tot uitdrukking in art. 3:33 NBW, dat luidt: 'Een rechtshandeling vereist
een op een rechtsgevolg gerichte wil  die zich door een verklaring heeft geopenbaard'. Zie voorts
Bydlinski, Privatautonomie, biz.  1 26:  '(.    .) das rechtsgeschaftliche Grundelement der willentli-
chen Selbstbestimmung (. . .)liegt bei der blossen Moglichkeit durch rechtsgeschaftliche Willenser-
klarungen Ein fluss au f das Entstehen einer Obligation zu nehmen'. Canaris stelt, in navolging van
Nipperdey, dat 'das Wesen des Rechtsgeschafts in der In-Geltung-Setzung einer Regelung' gelegen
is, biz. 419. Vgl. ook Kondgen, blz. 420 'Rechtsgeschiiftlich' im Savigny-schen Sinne bleibt im
ubrigen oft nur noch der 'Einstieg' in den Vertrag, der alsbald von nichtprivatautonom begrunde-
ten Pflichten aus zwingendem Vertragsrecht (. . .), aus Vertragsnuancen, aus Rollen- und Rezipro-
zitaterwartungen regiert wird'.
Het is niet toevallig dat in de liberale Anglo-Amerikaanse cultuur, juist het positieve aspect van
de autonomie - vgl. nr. 7 - steeds de volle nadruk heeft gekregen, zie Kuhne, Vertrauensgedanke,
biz. 263. 'Anders als das deutsche Recht hat das Common Law (. . .) die Privatautonomie im we-
sentlichen nur als Freiheit zur rechtlichen Bindung und Selbstgestaltung begri ffen'. Eenmaal 'open-
gedaan' echter, gelden de regels van het spel, die voor allen rechtvaardig worden geacht. Vgl. noot
359 en bijbehorende tekst.
328. 'Consideration fits most normal cases in life', aldus Llewellyn, Yale L.J. 40 (I 931) blz. 743
Vgl. ook Zweigert/Kotz 11 biz. 84: 'Eine Schenkung und ein unentgeitliches Versprechen sind (. . .)
juristisches etwas nicht normales'
329. Fuller, Colum. L.Rev. 41 (1941) blz. 809.
330· Vgl. Fuller biz. 8I5: 'While an exchange of goods is a transaction which conduces to the pro-
duction of wealth and the division of labor, a gift is, in Bufnoir' words, a 'sterile transmission'.
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in dit opzicht irrelevant: de autonomie laat ruimte tot het aangaan van zowel
wederkerige als van eenzijdige overeenkomsten.
Hieruit volgt, dat reciprociteit een aan de autonomie ondergeschikt feno-
meen is.331 Beide - autonomie en reciprociteit  - zijn wezenlijk voor het over-
eenkomstenrecht, maar zij verhouden zich tot elkaar als oorzaak tot gevolg: de
autonomie blijkt als regel te worden aangewend om te komen tot uitwisseling
van goederen en diensten. We hebben hier te maken met de (voornaamste'32)
functie van het contract.333 Bydlinski334 brengt, haarscherp, de verhouding tus-
33 I. Dit geldt ook voor het Anglo-amerikaanse recht, al kan dit door het zware accent op de consi-
deration enigszins aan het zicht onttrokken worden. Consideration (vgl. noot 3 18) is echter in feite
niet anders dan een bewUs van de 'intention to create legal relations'. Niet mis te verstaan is Ham-
son, 54 L.Q. Rev. (1938) blz. 233: 'lfit were clear when a party has formed an intention to incur legal
obligation, ifa person did commonly define the obligation he desired to assume in terms which left
little doubt as to its nature, it would be unnecessary, and indeed merely foolish, to require an addi-
tional test of that intention' (in de vorm van consideration, BNI). Vgl. ook Chloros, in een paper
dat 'was commissioned by the Law Commission and (. . .) published with their consent', The Doc-
trine of Consideration, biz. 158: 'It can be assumed that if the doctrine of consideration is abol-
ished, the general principles of the English law of contract are sufficient to validate agreements.
These will be valid if there is consensus ad idem'. Ook hier dus is de autonomie de spil van het over-
eenkomstenrecht. Zie van Amerikaanse zijde Fuller, in een essay gewijd aan consideration (noot
329) blz. 806: 'Among the basic conceptions of contract law the most pervasive and indispensable is
the principle of private autonomy. This principle simply means that the law views private indivi-
duals as possessing a power to effect, within certain limits, changes in their legal relations'.  Van-
wege het ervaringsfeit dat mensen 'niets voor niets doen', kan consideration, wederkerigheid, als
eenvoudige test dienen voor de vraag of er werkelijk rechtsrelaties gewild zullen zijn. Op blz. 809
schrij ft Fuller echter; 'The principle of private autonomy is not, however, confined to contracts of
exchange'. Maar in geval van handelingen om niet, moet de 'intention to create legal relations' op
andere wijze blijken, namelijk uit het in acht nemen van een voorgeschreven vorm. Eerst komt de
autonomie, dan de wederkerigheid.
Belangrijk in dit verband is ook Fuller's reactie, biz. 824, Op de suggestie om de consideration-
eis af te schaffen, die ook in 194I al werd gehoord: 'Theprob/ems which the doctrine of considera-
tion attempts to solve cannot be abolished'. In gelijke zin Eisenberg 1979 blz. 32, met betrekking tot
de consideration:  'it is a vessel for a cluster of difficult and important issues that must be addressed
by any mature legal system'. Deze zelfde moeilijke en belangrijke vraagstukken concentreren zich
in de codelanden rond de figuren van wil en vertrouwen. In feite is er slechts sprake van een accent-
verschil: -Dass es sich hier in der Tat vielmehr um eine unterschiedliche Akzentuierung handelt,
zeigt eine funktionell komplementare Betrachtung beider Rechtsordnungen', Kuhne, Vertrauens-
gedanke, blz. 263, naar aanleiding van autonomie en consideration.
332.Vgl. Beale, Contract, Cases and Materials, London 1985, die met betrekking tot de functie van
de overeenkomst het volgende stelt: ' . . . the central one is to support and to control the millions of
agreementst that collectively make up the 'market economy', blz. 4. Als de kern van het overeen-
komstenrecht worden aangeduid 'the commercial agreements between business and business, busi-
ness and employee, business and consumer', blz. 5.
333· De overeenkomst heeft meerdere objectieven. Zie Beale, blz. 45 e.v. Vgl. ook Kronman, Yale
L.J. (I980) blz. 472-511.
334· In een passage waar de kern van het door hem geentameerde onderzoek als volgt wordt weerge-
geven: 'Beruht das Rechtsgeschaft auf der Anerkennung der Selbstbestimmung der Personlichkeit
- und das ist nicht zu bezweifeln -, wie sollte es dann m6glich sein, einen Mensch ohne einen
entsprechenden Geschaftswillen in rechtsgeschaftlichen Verpflichtungen zu verstricken? Dient an-
dererseits das Rechtsgeschaft als Instrument der Bedurfnissbefriedigung der verbindlichen Ord-
nung des zwischenmenschlichen Verkehrs  - wie ebensowenig bezwei felt werden darf - , wie sollte
dann die Moglichtkeit rechtens sein, diese Verbindlichkeit und alle darauf beruhende Planung und
-
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sen het een en het ander tot uitdrukking wanneer hij stelt dat de rechtshandeling
enerzijds berust op de erkenning van de 'Selbstbestimmung der Persunlichkeit',
anderzijds dient tot instrument van behoeftenbevrediging. Het is van groot be-
lang deze beide begrippen aldus formeel van elkaar af te bakenen. Nieuwen-
huis, die als eerste en enige in Nederland expliciet de grote betekenis van de we-
derkerigheid voor het overeenkomstenrecht aan de orde gesteld heeft 135, heeft
dit nagelaten, met als gevolg dat zijn leer aanvechtbaar is. Zijn theorie valt te
vergelijken met de soutane van de (ouderwetse) pastoor, waarvan het bovenste
knoopje bij het dichtmaken overgeslagen is. Het geheel ziet er overtuigend ge-
noeg uit, alles 'sluit', maar de oplettende beschouwer zal aan hals en zoom met
problemen worden geconfronteerd. Wat Nieuwenhuis als nieuw wenst toe te
voegen
'aan het toch al rijkgevulde fonds van meningen omtrent de grondslagen van de con-
tractuele gebondenheid',
namelijk dat de rechtvaardiging van contractuele gebondenheid ligt in beginse-
len van contractenrecht, en dat zulks meebrengt dat de vraag kan worden ontlo-
pen wat nu eigenlijk de grondslag van de contractuele gebondenheid is, berust
op een onjuiste waardering van het rechtssysteem. Nieuwenhuis heeft het con-
tractenrecht onderzocht binnen het kader van het contractenrecht, en heeft na-
gelaten het verbintenissenrecht als zodanig, en het vermogensrecht in het alge-
meen,  in zijn recherches te betrekken.336 Mij dunkt, dat hij als gevolg daarvan
-
Erwartung des Erklarungsempfangers dadurch zu verstdren, dass man einen vij Iii g unerkennbaren
gegenteiligen Www aufdeckt?'. Privatautonomie, biz. 2.
Bydlinski legt in de loop van zijn onderzoek als de vier grondgedachten van het contractenrecht
bloot: 'Der Gedanke der willentlichen Selbstbestimmung des einzelnen; der Gedanke der Verkehrs-
sicherheit; der Gedanke der inhailtlichen Aquivalenz der vertraglichen Leistungen und Rechtsstel-
lungen; die ethische Kra ft der Vertragstreue', welk laatste beginsel hij laat opgaan in de rechtszeker-
heidseis, biz.  I 22. Hij sluit dit onderzoek af met een toetsing van de blootgelegde beginselen aan
'ausgewahlte Einzelfrage' als dwaling, rechtsverwerking, algemene voorwaarden, blz. 176 e.v.
335· Vgl. zijn causa-beginsel, diss. biz. 46, m.n. ook blz. 69 e.v. en vooral biz. 72.
336. Biz. 3. Zie voor een soortgelijke kritiek op de theorieen over het contractenrecht Barnett, A
Consent Theory of Contract, Columbia Law Review 1986, biz. 269 e.v. Barnett merkt, sprekend
over de 'will and reliance theories' op, dat deze'attempt to explain contractual obligation in a theo-
retical vacuum',biz. 277· Hij stelt dat 'a proper understanding of contractual obligation and its li-
mits requires an appeal to something more fundamental than the concepts of will, reliance, effi-
cieng, fairness, or bargain', biz. 293. Hij plaatst het contractenrecht, zoals ook hier gebeurt, tegen
de achtergrond van 'property rights, zie noot 25, door hem samengevat in het voor zijn theorie cen-
trale begrip 'entitlements', i.e. het recht 'to use and consume resources (. . .) free from the physical
interference of others'. blz. 294. Van hieruit definieert hij het overeenkomstenrecht als 'a body of
general principles and more specific rules the function of which is to identify the rights of indivi-
duals engaged in transferring entitlements'. blz.  295· Hij waardeert de 'consent' van de persoon die
rechten overdraagt, in de zin van 'consent to obligation', als 'the proper basis of contractual obliga-
tion'. Is deze toestemming slechts schijnbaar aanwezig, dan wordt het criterium aan de hand waar-
van tot afdwingbaarheid van beloftes kan worden besloten, gezocht in 'consent to liability', blz.
3 16, waarmee hij 'a workable criterion independent of reliance itself to distinguish legally protected
from legally unprotected reliance', beoogt te cretren, blz. 320.
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de juiste stukjes van de 'wetenschappelijke legpuzzle,37, op de verkeerde plaats
heeft neergelegd. Ik voeg enkele onder de tafel gevallen stukjes aan de puzzle
toe. Want het belang van de reciprociteit an sich mag dan inmiddels duidelijk
zijn, de vraag moet nog aan de orde komen wat de specifieke betekenis is van
deze wederkerigheid in het rollenspel van wil en vertrouwen dat hier aan een
analyse onderworpen wordt. In de doctrine is de reciprociteit de grote afwezige.
De grondslag der gebondenheid wordt steeds opnieuw gezocht in wil, verkla-
ring en vertrouwen338, ondanks het feit dat duidelijk is dat de theorie8n hierom-
trent  geen  van alle consequent en zonder correctie kunnen worden toegepast.
Genoegen wordt genomen met een controverse in de theorieen, en bepalingen in
de wet die afwijken van hetgeen een leerstellige toepassing van de verschillende
theorieen zou meebrengen. De praktijk wijst uit, zo meldt een handboek, dat
deze theorieen, mits met soepelheid gehanteerd, bijna steeds dezelfde bevredi-
gende resultaten kunnen geven.339 Het verdient echter de voorkeur dat niet al-
leen de resultaten bevredigend zijn maar dat ook de theorie dat is. Zo lang dit
punt niet is bereikt, zal de wetenschap daarnaar op zoek moeten blijven, en niet
alleen om zichzelfs wille maar ongetwijfeld 66k omwille van de resultaten.340
DAt dit punt nog niet bereikt werd, kan echter niet werkelijk verwonderen wan-
neer de sleutelpositie die de volstrekt buiten beeld gebleven wederkerigheid
speelt, eenmaal is onderkend. Zo lang het spel gespeeld wordt met tan vierkante
ba1341 , blijft het behelpen. Het vertrouwen moet eruit, de wederkerigheid  er-
in.342
Kan dit in ernst worden opgemerkt nu onweerlegbaar is wat Kuhne vaststelt,
namelij k  dat
337· Vgl. Zwitser, diss. blz. 14, alwaar dogmatiek als wetenschappelijke legpuzzle wordt omschre-
ven: 'Wanneer eenmaal het paradigma bepaald is, blij ft over de taak om het gehele door het para-
digma bestreken rechtsgebied te verklaren volgens de grondregels van het paradigma, een bezigheid
die wij dogmatiek noemen, en die volgens Kuhn (De structuur van wetenschappelijke revoluties,
1969, blz. 52 e.v.) gelijkt op het invullen van een legpuzzle'.
338. in wezen geldt ditzelfde voor het Anglo-amerikaanse recht waar wil en vertrouwen zich mani-
festeren onder de naam van consideration (vgl. noot 331), en reliance. In Amerika en Engeland ligt
men echter door de invulling van het relianceprinciple, zoals nog blijken zal, vele lengtes op ons
voor, vgl. noot 352 en voorts onder nr. 18.
339· Zie voor dit alles Asser-Rutten-Hartkamp 11, nr. I 02, en de nrs. 97 e.v. voor een uitgebreid
overzicht van de Nederlandse en Duitse theorieen met betrekking tOt Wil, verklaring en vertrouwen.
Zie ook Zwitser, diss., hoofdstuk I; Bydlinski, Privatautonomie, Erster Teil, voor Duitsland en
Oostenrijk.,
340. Het is aan de afwezigheid van een sluitende theorie te wijten, dat in het Nederlandse recht de
chaos rond het zogenoemde nadeelvereiste kon ontstaan. Zie hierover Asser-Rutten-Hartkamp Il,
nr. 1 1 1 e.v. en de daar vermelde litteratuur.
341. Zie Part. Gesch. Boek 3 blz.  169 i. f. waar naar aanleiding van de vraag van de bijzondere com-
missie voor de herziening van het Burgerlijk Wetboek uit de Eerste Kamer of art. 3  33,  -  'een meer
op de wilsleer dan op de vertrouwensleer gebaseerde bepaling' - mede gelet op de kritiek van Van
Dunn6 en Nieuwenhuis, gehandhaafd moet worden, het volgende wordt opgemerkt: 'Ondanks de
pogingen tot een andere terminologie te komen (. . .) blijven ook bij voormelde schrijvers wil, ver-
klaring en vertrouwen alle drie een hoofdrol spelen. Het is ermee als met het biljartspel. Men heeft
drie ballen en een keu. Daarmee kan men op alle mogelijke manieren stoten, maar het blijft een spel
met drie ballen en een keu'.
342. Vrij naar Nieuwenhuis, Uit de ban van hier en nu, rede 1980, biz. 89"de zakelijke overeen-
komst erin, het vereiste van bezitsverschaffing eruit'.
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'Die Erkenntnis, dass Vertrauen innerhalb einer Rechtsordnung einen rechtsbilden-
den Faktor darstellt, (. . .) heute zum gesichterten Bestand unseres Rechtsbewusst-
seins geh6ren (durfte)'?143
Ja en neen. Dat vertrouwen een factor is in het recht, kan niet worden ont-
kend.344 Dat het 'rechtsbildend' is, kan daarentegen niet worden volgehouden.
Kan van de zuiver gevormde, op een rechtsgevolg gerichte wil worden gezegd
dat hij  - met uitzondering van gevallen van strijd met de wet e.t.q. - steeds tot
geldige rechthandelingen leidt, van vertrouwen, ook van 'gerechtvaardigd ver-
trouwen', is dit volstrekt maar dan ook volstrekt onmogelijk. Dit wordt in let-
terlijk ieder betoog over het vertrouwen teruggevonden. Voor het Amerikaanse
recht is opgemerkt:
'A reliance theory does not specify which types of reliance merit protection and
which do not'.345
Voor Duitsland is gesteld:
'Notwendigerweise bleibt (. . .) die schon beschriebene Abgrenzungsproblematik er-
halten, das haftungsbegrundende vom unbeachtlichen Vertrauen zu trennen. (. . .)
Ihm fehlt (...) jede Spezifitat und Abgrenzungskraft.'45,
En nog duidelijker vermeldt Eichler:
' . . .e s gehort zu den Grundlagen einer Rechtslehre vom Vertrauen, dass es nicht um
seiner selbst willen geschutzt wird, sondern nur in den von der Rechtsordnung gesetz-
ten Grenzen. Ein absoluter Vertrauensschutz ist dem Recht fremd'.34 Sh
Voor Nederland kan nog eens verwezen worden naar Van der Heijden, die de
zg. vertrouwensbescherming vanaf het eerste begin op imposante wijze heeft
bestreden:
'Waarom zou vertrouwen, dat een ander op mij vestigt, mij verplichten? Zeker zal
niet elk vertrouwen dit vermogen. Daaruit blijkt reeds, dat het woord de kern der
zaak niet aangeeft. 345:
343· Vertrauensgedanke, blz. 261.
344· Het zou jaren vergen alles te lezen wat in het westen over het vertrouwensbeginsel in het recht
geschreven is. Ik acht mij dan ook ontslagen van de verplichting een  - per definitie ontoereikend  -
litteratuuroverzicht voor te leggen, in de overtuiging dat de lezer die op onderzoek uit gaat, maar al
te spoedig alles in het werk zal moeten stellen om niet in zijn zelf aangelegde mer A boire te verdrin-
ken.
345 · Barnett, Harv. L.Rev. 97 ( t 984) biz. I 245, noot 74·
345a. Picker, Zwischen Vertrag und Delikt, blz. 420.
345b. Vom Vertrauen, blz. 18.
345c. RM 1928, biz. 34
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Voorts kan, van geheel onverdachte zijde, Nieuwenhuis worden opgevoerd.
Het vertrouwen is, zoals gemeld, in zijn leer den van de drie beginselen die de
geldige overeenkomst 'in mengverhoudingen' schragen kunnen. Nieuwenhuis
stelt categorisch:
'Vertrouwen verdient bescherming!'. 345d
Deze mededeling wordt echter onmiddellijk ontkracht door de vraag die hij
daarop in Edn adem volgen laat: Welke vorm van vertrouwen? welke vorm van
bescherming? Vragen die op hun beurt weer worden gevolgd door de vaststel-
ling dat 'voor zover' het recht gevolgen verbindt aan de aanwezigheid van ver-
trouwen, daarin varianten te onderscheiden zijn, terwijl de eisen die aan het te
beschermen vertrouwen gesteld worden, in gewicht verschillen. Een overeen-
komst, aldus Nieuwenhuis, is 'soms' geldig, ondanks de omstandigheid dat de
ene contractant die gebondenheid niet werkelijk wilde, op grond van het ge-
rechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij. Hoe kan, dit alles zo zijnde, aan
het vertrouwen nog enige beginselkracht worden toegeschreven? De conclusie
moet zijn dat vertrouwen nu eens wordt beschermd, dan weer niet, afhankelijk
van de omstandigheden. Dit rechtvaardigt de veronderstelling dat het rechts-
vormend element niet in het vertrouwen ligt, maar zich bevindt in die omstan-
digheden. Daarin moet een constante te vinden zijn, zo mag de hypothese lui-
den, die - op gelijke voet met de op een rechtsgevolg gerichte wil - rechtsge-
volgen in het leven roept. Vertrouwen is kennelijk in al die gevallen ook aanwe-
zig, zo luidt verder de veronderstelling: als dit anders was zou niet overal van
vertrouwensbescherming en van vertrouwen als bron van verbintenis enzo-
voort, gesproken kunnen worden. Wat is dan de rol van dit vertrouwen - dat
zo op de voorgrond treedt - wanneer het geen rechtsvormende taak krijgt toe-
bedeeld? Het antwoord ligt, nog steeds veronderstellenderwijs, voor de hand.
Het  vertrouwen  van de wederpartij, in gevallen waarin de verklarende partij
zich niet overeenkomstig haar wil uitlaat - om mij thans bij wijze van voor-
beeld tot deze categorie van de zogenoemde vertrouwensbescherming te beper-
ken - zal de voorwaarde zijn voor het totstandkomen van rechtsgevolgen bij
afwezigheid van de autonome, op rechtsgevolgen gerichte wil. Immers, wie
weet dat zijn wederpartij anders verklaart dan zij wil, kan geen aanspraak ma-
ken op rechtsgevolgen waarvan hij wddt dat ze niet zijn gewild - althans, in een
systeem waarin autonomie uitgangspunt is. Hierover zegt Asser-Rutten-Hart-
kamp:
| 'Krachtige gronden pleiten voor de leer, dat de overeenkomst tot stand komt door de
    in verklaringen uitgedrukte wil van de partijen'.146
345d. Diss. blz. 66.
346. II nr. I02.
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Elders is dit niet anders.347 Daarvan mag hier dan ook, als gegeven, worden uit-
gegaan.
Op grond van bovenstaande hypothese is het toegestaan het vertrouwen als
rechtsvormende factor voorlopig tussen haakjes te zetten. Nu moet nog onder-
zocht worden of het op die, ondergeschikte, plaats ook blijven kan. Van Meijers
is de opmerking, dat wil en vertrouwen niet tot een gemeenschappelijke wortel
Zijn terug te voeren.348 Meijers vond hierin geen aanleiding om het vertrouwen
dientengevolge met wantrouwen te bezien149, en op zich is daar ook niet onmid-
dellijk reden toe: de wil is niet de enige bron van verbintenis. Ernstiger is echter,
dat het vertrouwen op zich evenmin valt terug te brengen tot de tweede wortel
van het verbintenissenrecht: de onevenheid. Gevonden werd immers, dat de
verbintenissen uit overeenkomst - in beginsel - op toestemming (wil) berus-
ten, de verbintenissen uit de wet uiteindelijk alle dienen tot herstel van oneven-
heid.350 In geval van 'vertrouwen' ontbreekt per definitie de toestemming351,
het is niet de wil van partijen die eventuele rechtsgevolgen in het leven roept. In
geval van 'vertrouwen' is er echter niet, per definitie, sprake van onevenheid.
Terwijl opgelegde verbintenissen als grond onevenheid behoeven, staat ver-
trouwen daar - in abstracto - los van. Hieruit kan maar 66n conclusie worden
getrokken. Vertrouwen als bron van verbintenis, kan logisch en systematisch
niet in het rechtssysteem worden toegepast.352 De onevenheid is - zoals de wil
347· Zeer duidelijk Canaris, Vertrauenshaftung, biz. 413: '(es) ist von der unbestrittenen Tatsache
auszugehen, dass das Rechtsgeschaft seiner Funktion nach das Mittel zur Verwirklichung der Pri-
vatautonomie ist. (. . .). Mann kann (. . .), will man sich nicht ausserhalb der Lehre von der Privat-
autonomie stellen, sinnvollerweise uberhaupt nicht fragen, warum ein (mangelfreies) Rechtsge-
schaft verbindlich ist'.
348. Algemene Begrippen, biz. 2 15·
349· Vgl. deart. 3.2.2/3.2.3 van het O.M.ende Toelichting, met nameblz. 164. Zie ook hieronder,
noot 362
350· Zie hierboven nr. 4.
35 I. Er is weI opgemerkt dat  in Alle gevallen waarin een verbintenis uit overeenkomst tot stand
komt, ook die waarin de 'toestemming' vlekkeloos is, niet de wil maar het vertrouwen de grondslag
van de binding vormt. Vgl. Eggens, VPO 2 biz. 204/205. Zie voor Nederlandse en Duitse aanhan-
gers van deze leer Smit, Grondslagen, passim. Voorts voor vindplaatsen Canaris, Vertrauenshaf-
tung, blz. 412, noot 1. Deze opvatting heeft als absurde consequentie o.m. dat wanneer er geen ver-
trouwen is, er ondanks wilsovereenstemming geen overeenkomst tot stand zou komen. Zie voor
voorbeelden en afwijzing van deze opvatting, Cohen, Basis of Contract, blz. 579/580
352. Dit is feilloos aangevoeld door al diegenen die de aansprakelijkheid uit opgewekt vertrouwen
'deliktueel van aard' hebben genoemd. Hoewel deze benadering op zichzelf niet strookt met mijn
opvatting, is de consequentie die zij meebrengt -  nl dat er -schade' moet zijn alvorens vertrouwen
rechtsgevolgen heeft - volstrekt juist. Men zoekt - zonder zich van de oorzaken van zijn ongemak
geheel bewust te zijn - aansluiting bij het systeem van het recht via de onrechtmatige daad. Meijers
heeft het hieruit voortvloeiende probleem dat in zo een geval 'schuld' is vereist, weg moeten werken
via de figuur van de gevaarzetting, vgl.  noot 362 Wanneer, zoals hier, wordt aangenomen dat het
het verbod van ongerechtvaardigde verrijking is dat zich verzet tegen aansprakelijkheid zonder
'schade' of 'nadeel' (verlegenheidsomschrijvingen bij gebreke van een juist zicht op waar het pre-
cies om gaat), laat de problematiek zich eenvoudiger hanteren. Vgl. voor het verband tussen ver-
trouwen en delikt als enigen uit velen, Meijers, VPO 111 blz. 8 I e.v. ; voor het Amerikaanse recht,
Kandgen, Selbstbindung, biz. 67 en de daar vermelde litteratuur; voor Duitsland, Von Bar 1981 blz.
637 e.v.; voorts Zwitser, diss. biz. 34 onder 2. In Engeland en Amerika zit de eis dat er meer moet
zijn dan vertrouwen alleen, ingebouwd in de vertrouwensbescherming: 'reliance', in zekere zin ge-
-
92
dat is - rechtsgrond. Het is dit koppel dat exclusief de bronnen van verbintenis
kanaliseert, en uitbreiding van de bronnen kan, logischerwijze, uitsluitend via
slechts tan van beide, de onevenheid, plaatsvinden. Althans, wil het verbinte-
nissenrecht zoals wij dat kennen niet van zijn fundament worden gestoten. Het
contract kon worden doodverklaard zonder gevolgen voor het systeem: wan-
neer de wil als bron droog valt, kan de onevenheid probleemloos zijn taak over-
nemen.353 Wanneer echter een nieuwe bron wordt aangeboord die met wil noch
onevenheid in verbinding staat, is dat het einde van het klassieke verbintenis-
senrecht, zoals dat hierboven werd geanalyseerd. Het is niet zo, dat hiertegen
hoe dan ook ten strijde moet worden getrokken, mogelijk is, dat het moment
komt (is gekomen), waarop van dit oude verbintenissenrecht afstand genomen
moet worden. Maar een dergelijke stap behoort bewust te worden gezet, en niet
min of meer per toeval. Aan de indruk valt echter niet te ontkomen, dat dit pre-
cies is wat er is gebeurd. Het vertrouwen is als bron van verbintenis het recht
binnengeslopen zonder dat de wachters aan de poort dit hebben gezien, sterker,
terwijl zij ontkennen dat dit is gebeurd. Schoordijk is een van de zeer weinigen
die met even zo veel woorden, naar aanleiding van Plas-Valburg en met het oog
op precontractuele verhoudingen, stelt:
'Naast het contract kennen wij reeds de quasi-contracten (bijv. onverschuldigde be-
taling, zaakwaarneming) en de onrechtmatige daad als bronnen van verbintenis.
Daaraan moet nu als vierde bron toegevoegd worden, het vertrouwen als bron van
verbintenis'.354
Dit wordt overwegend afgewezen]55, het vertrouwen mag geen bron van verbin-
tenis zijn zolang niet in enigerlei vorm het sacrale 'ja ik wil' is gesproken, het
vertrouwen als bron mag slechts worden afgetapt via de erkende overeenkomst.
Want merkwaardigerwijs blijkt er geen bezwaar te worden aangetekend tegen
het vertrouwen als bron van verbintenis wanneer men evenmin wilde, maar wel
de indruk wekte dat men wilde contracteren, zoals de jurisprudentie op art.
1356, I BW dn art. 3:35 NBW, laat zien. De grens tussen het een en het ander is
echter vaag en vloeiend, en ook veel minder principieeel dan op het eerste ge-
-
lijk te stellen met ons 'gerechtvaardigd vertrouwen', is per definitie vertrouwen-met-gevolg. Er
wordt gesproken van detrimental reliance, injurious reliance, reliance damages etc. Duidelijk
Eisenberg, 1979, biz. 18: 'a relying promisee has suffered not merely disappointment, but an actual
diminution of hisestate'. Vgl. ook Chitty, par. 250: 'in theabsence of any such (detrimental, BNI)
reliance it is hard to see why failure to perform a merely gratuitous promise should be regarded as
giving rise to any legal consequences'. Zie voor deze figuur voorts onder nr. 17
353· Vgl. Gilmore, Death of Contract, die het contract willaten opgaan in de onrechtmatige daad:
biz. 87: 'we might say that what is happening is that "contract" is being reabsorbed into the
mainstream of "tort". Until the general theory of contract was hurriedly run op late in the nine-
teenth century, tort had always been our residual category of civil liability. As the contract rules dis-
solve, it is becoming so again'. Het contract wordt weggevaagd maar 'tort' kan daarvoor slechts in
de plaats treden wanneer er sprake is van een onevenheid die moet worden opgeheven, immers, zon-
der 'schade' geen 'onrechtmatige daad'
354· Onderhandelen, blz. 68. Vgl. HR 18 juni i982, NJ 1983,723· Zie echter noot 487
355· Vgl. Contractenrecht II-D (Blei Weissmann) nr. 799.
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zicht Iijkt. 356 Schoordijk doet dan ook wezenlijk niet anders, dan de konse-
kwentie trekken uit een aanvaarde opvatting, en in zoverre zou tegen zijn stel-
lingname geen verzet mogen rijzen. Een doctrine, die art. 3, 35 NBW aan-
vaardt, en dit artikel niet afwijst als een systeemvreemd element in het recht,
heeft haar recht verwerkt te protesteren tegen het vertrouwen als bron van ver-
bintenis in de precontractuele fase.
Naar mijn bevinding, moet bij beide opvattingen een vraagteken worden ge-
zet. Het druist in tegen de rechtssystematiek om vertrouwen, hoe dan ook, als
bron van verbintenis te erkennen, en dit zal op die grond dan ook niet aanvaard-
baar zijn tot het moment waarop bewust met het oude systeem gebroken wordt.
Dit neemt, nogmaals, niet weg, dat het vertrouwen een belangrijke rol speelt
wanneer aan niet-gewilde verklaringen - op welke grond dat dan ook zal blij-
ken te zijn - niettemin rechtsgevolgen worden vastgeknoopt. Het is daarvoor
conditio  sine  qua  non. 357 Zeker  zal  het  deze  alomtegenwoordigheid  zijn.  die
blind heeft gemaakt voor de ondergeschikte, zij het wezenlijke, rol van het ver-
trouwen als voorwaarde voor de totstandkoming van rechtsgevolgen die niet
berusten op de autonome wil.
Wat zijn nu de consequenties van wat hier werd vastgesteld
I.      Een overeenkomst - wederkerig zowel als eenzijdig  - die berust op wils-
overeenstemming van partijen, is geldig op grond van de door partijen uitge-
oefende partij-autonomie. Dit is, zowel hier als elders, de heersende leer. In
deze studie wordt er daarbij van uit gegaan, dat de hieruit voortvloeiende ver-
bintenissen door het positieve recht slechts kunnen worden erkend; ze zijn gege-
nereerd in de individuele sfeer.358 Onmisbaar is echter de aantekening, dat par-
tij-autonomie (uitsluitend) inhoudt, dat partijen er toe kunnen overgaan het
rechtssysteem te openen. Zij willen rechtsgevolgen in het leven roepen. Maar is
het contractenrecht ontsloten, dan geldt met betrekking tot die rechtsgevolgen
niet meer alleen wat partijen hebben gewild. Bydlinski drukt dit scherp uit:
'Die Privatautonomie im weiten Sinne musste (. . .) definiert werden als rechtliche
Anerkennung der Moglichkeit, durch WillensUusserungen Rechtsfolgen herbeizu-
fuhren oder zu verhindern. (. . .).
Daruber darf man (. . .) nicht ubersehen, dass das Rechtsgeschiift, einmal gesetzt,
das kunftige Verhalten der Beteiligten verpflichtend regelt, ihnen also insoweit die
Moglichkeit der freien Selbstbestimmung nimmt'.359
Is het contractenrecht ontsloten, dan gelden de regels van het spel, die voor al-
len doelmatig en juist worden geacht. Was dit anders, wat zou Oberhaupt de zin
356. Vgl. Hoofdstuk III.
357· Dit behoeft wei geen betoog. Niet voor niets wordt overal van 'vertrouwensleer' gesproken.
Vertrouwen is voor het intreden van rechtsgevolgen - bij afwezigheid van wil - steeds essentieel,
zij het niet grondleggend.
358. Zie onder nr. 8.
359· Privatautonomie, blz. 68/69.
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en de rechtvaardiging zijn van de bemoeienis van het recht met de particuliere
partijverhouding die overeenkomst wordt genoemd. Recht is ordening; deze or-
dening staat voor de belangenbehartiging van alle leden van de rechtsgemeen-
schap. De particuliere wil stoot op een grens, namelijk daar, waar de belangen
van allen  - die zonder twij fel door de rechtsgemeenschap objectiever kunnen
worden gewogen dan van de eenling die een overeenkomst sluit aangaande zijn
eigen belangen verwacht mag worden - dat vergen. Het gaat in het overeen-
komstenrecht - naast om hetgeen partijen willen - om het voorspelbaar en
berekenbaar maken van menselijk gedrag, zodat zinvolle planning in het econo-
mische en in het persoonlijke vlak mogelijk wordt.360
De consequentie van dit alles is, dat in de overeenkomst particulier belang en
algemeen belang ten sterkste met elkaar verknoopt zijn. De overeenkomst be-
rust op de erkenning van de Selbstbestimmung, de partij-autonomie is bron van
recht; zij dient - krachtens diezelfde autonomie!  - tot instrument van behoef-
tenbevrediging. Hierdoor hebben bij 'de' overeenkomst, 'allen' belang. Ik ci-
teer hier nogrnaals361 Kessler/Gilmore:
' . . .i n large sectors of our social and economic life contract is no longer an individual
and private affair, but a social institution affecting more than the interest o f the two
contracting parties. An analysis, therefore, of present-day contract exclusively in
terms of volition and agreement does not do justice to contract as a social institution'.
Het hier door Kessler/Gilmore vastgestelde heeft vele, ingrijpende, gevolgen.
Binnen het huidige kader voert het tot het volgende.
II. Een 'overeenkomst' waaraan geen initiale wilsovereenstemming   ten
grondslag ligt, kan ook een overeenkomst zijn. Deze valt niet terug te voeren tot
de partij-autonomie. Gewoonlijk wordt, zowel hier als elders, het vertrouwen
als substituut voor de ontbrekende partijwil opgevoerd. Maar het vertrouwen
werd inmiddels als zodanig ontmaskerd en heeft een bijrol toegewezen gekre-
gen.'62 Zodat de oorspronkelijke vraag zich opnieuw ter beantwoording aan-
360. Zie Bydlinski, Privatautonomie, biz. 150. Wat Eugen Ehrlich in I913 Opmerkt, is in essentie
nog steeds juist: 'Die gesellschaftliche Natur des Vertrages ist (. .  .) ein Ausdruck dessen, dass er ge-
sellschaftlichen Zwecken zu dienen hat. Er ist in allen seinen unubersehbaren Formen dazu da, um
in der burgerlichen Gesellschaft die sich auf Privateigentum an Grund und Boden, Arbeitsmitteln
und Verbrauchsgegenstanden aufbaut, die Giitererzeugung, den Guteraustausch und den Guter-
verbrauch zu regeln und zu ordnen. (. . .) Das ganze Privatrecht ist (. . .) ein Sozialrecht.' Grundle-
gung der Soziologie des Rechts, Munchen-Leipzig I929, biz. 40/42
361. Contracts, blz. 12. Vgl. noot 87 en bijbehorende tekst.
362. Hiermee is ook het probleem opgelost dat Bydlinski, biz. 138, aan de orde stelt: 'Was rechtfer-
tigt es, das Vertrauen des einen zu schutzen und das des anderen zu enttauschen? Das ist die Frage,
auf die die Ordnungsaufgabe des Rechtes keine unmittelbare Antwort mehr zu geben vermag (. . .)'.
Dat de rechtsorde met deze vraag moeite heeft, kan niet verwonderen nu de vraagstelling niet deugt.
Meijers zegt: 'Niet zo eenvoudig aan te geven is, waarom het recht er toe overgaat om in (. . .) geval
(. . .) van het opgewekte vertrouwen (. . .) zonder dat de wit van de schuldenaar op een verbintenis
gericht is, toch een verbintenis aan te nemen. En juist hier is het nodig het legislatief motief, de ratio
iuris, goed te kennen, om daardoor geleid de vele vragen die op dit grensgebied rijzen en waarbij be-
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dient. Waaraan ontlenen deze handelingen hun rechtskracht? Op grond van al
het voorgaande rest nog als mogelijke bron: de onevenheid. En hier wordt de
kwestie werkelijk brandend. Want ook onevenheid komt als grondslag niet in
aanmerking. Daarvoor zou nodig zijn, dat onevenheid altijd zou volgen op on-
geldigheid van een niet-gewilde 'rechtshandeling', zodat om onevenheid te
voorkomen aan dit type rechtshandelingen geldigheid zou behoren te worden
verleend, zoals ook de verbintenissen uit de wet hun ratio vinden in de oneven-
heid. Maar dit is niet het geval: onevenheid zal soms weI, soms niet, volgen, als
bij niet op elkaar aansluitende wilsuitingen aan de niet door beide partijen (zo)
gewilde rechtshandeling de geldigheid onthouden wordt. Gezocht wordt echter,
zoals boven al werd opgemerkt, naar een constante die moet zijn terug te voeren
tot 66n van de twee hoofdbronnen van verbintenis. Welnu. Bestudering van al
die gevallen van Nederlands, Duits, Engels en Amerikaans recht, die laten zien
dat probleemloos een volwaardige overeenkomst ontstaat ook zonder de - in
beginsel overal noodzakelijke - wilsovereenstemming tussen partijen, leidt tot
de conclusie, dat het hier steeds gaat om overeenkomsten waarbij partijen zich
wederzijds verbinden tot het verrichten van prestaties; om overeenkomsten
waarbij de ene partij zich verbindt met het oog op een wederprestatie van de an-
dere partij.
De gezochte constante  -  en dat mag na het voorgaande nauwelijks verwon-
deren - heet: reciprociteit. Voor de bewijsvoering, die hier storend zou zijn,
verwijs ik naar de volgende noot,6; hier merk ik op, dat ook bij afwezigheid
-
grippen met vage omlijning als het opgewekt vertrouwen, eischen der redelijkheid enz. ons slechts
weinig kunnen baten, lot oplossing te brengen', VPO III biz. 84, onder IV, curs. toegevoegd
Meijers zoekt de oplossing in de gevaarzetting. Wie in eigen belang een handeling verricht, waar-
door het gevaar voor anderen verhoogd wordt, moet indien het gevaar inderdaad tot schade lijdt, de
schade vergoeden. Hij sluit aan bij art. 140  BW  'Op volkomen gelijke wijze als in de leer der on-
rechtmatige daad zich de gedachte van een aansprakelijkheid buiten schuld heeft baan gebroken, is
dit ook in de leer der overeenkomst naspeurbaar', biz. 84 onder V. Het is duidelijk dat hier de band
met het opgewekt vertrouwen, dat tot uitgangspunt diende, in feite doorgesneden is. Aan het ver-
trouwen dat altoos tussen een niet (zo) gewilde verklaring en het rechtsgevolg, een geldige overeen-
komst, in geschoven wordt, wordt door Meijers nog slechts lippendienst bewezen, de facto is het
geelimineerd. Als het waar is - zoals hij stelt - dat, wanneer iemand in het contractenrecht zonder
dit gewild te hebben aansprakelijk wordt gesteld, de grond van de gebondenheid in vele gevallen is
gelegen in het feit dat hij het gevaar geschapen heeft van anders begrepen te worden dan hij heeft ge-
wild, waarvan hij dan de gevolgen dragen moet, staat die gebondenheid (hoe men verder ook over
deze door hem aangevoerde grond denken mag) in beginsel los van het 'opgewekte vertrouwen'
Meijers heeft dit juiste bevinden niet verder geconcretiseerd, integendeel. Ook voor hem is het ver-
trouwen weer de dragendegrond, wanneerhij inhetO.M. indeart. 3:33 en 3 35 voorgebondenheid
aan rechtshandelingen de zg. dubbele grondslag creeert van wil en vertrouwen, zoals deze in het
NBW terecht is gekomen: 'Artikel 2( = 33, schr.) heeft betrekking op de geopenbaarde wil, artikel
3 ( = 35, schr.) op het opgewekte vertrouwen als grondslag ener rechtshandeling', Parl. Gesch. Boek
3 biz. 164, curs. toegevoegd. Deze laatste opvatting staat merkwaardig haaksop zijn eerdere stelling
dat het niet eenvoudig is aan te geven waarom het recht er toe over gaat in geval van opgewekt ver-
trouwen een verbintenis aan te nemen.
363. Ik kan op dit punt hier nog slechts grote lijnen schetsen en ik moet onvolledig blijven; het beeld
wordt in het volgende hoofdstuk nader ingevuld. Dat de wederkerigheid essentieel is, blijkt voor
Nederland voor het eerst expliciet in 1959 en met name met Eelman/Hin: 'bij de beoordeling van het
al dan niet aanwezig zijn van de 'toestemming' (wordt) in de eerste plaatst. . .) gelet op de eisen van
het rechtsverkeer, welke althans voor overeenkomsten onder be:warende titel verlangen dat ten
-
96
van wil een overeenkomst tot stand kan komen in geval van - grofweg - een
bezwarende titel. Is er sprake van een handeling om niet, dan maakt zij bij afwe-
zigheid van een op een rechtsgevolg gerichte wil, in welk rechtsstelsel dan ook,
nauwelijks een kans om als geldig te worden geaccepteerd.
-
aanzien van dengene die afgaat op een bij hem opgewekte schijn, het daardoor gerechtvaardigde ver-
trouwen wordt beschermd tegenover hem die dezen opriep', HR It december 1959, NJ I960,230
Was het vertrouwen de spil, de overweging zou een andere opbouw tn een andere formulering heb-
ben meegekregen. De Hoge Raad legt daarentegen, zij het in andere termen, een rechtstreeks ver-
band tussen rechtsorde en reciprociteit. Zie ook Van Dongen/Van den Oetelaar, HR 1 5 mei 1959,
NJ 1959,516(het probleem met betrekking tot reciprociteit is niet beperkt tot overeenkomsten, het
kan ook een rol spelen bij de eenzijdige rechtshandeling, waar in feite de moeilijke problemen lig-
gen; dit alles komt nog nader aan de orde, zie nr. 18). Vroege rechtspraak, vgl. noot 366, nam met
betrekking tot gevallen van feitelijke onbekwaamheid een ander standpunt in. Dat de benadering
van de Hoge Raad uit 1959 later plaats maakte voor een andere, vloeit voort uit het vooruitzicht op
art. 3:35 NBW, maar dat niet alleen: de afwezigheid van een adekwate theorie met betrekking tot
wil, verklaring en vertrouwen, vgl. noot 339 en bijbehorende tekst, werkte de verwikkelingen rond
bezwarende titel en nadeelvereiste in de hand. Ik kan daar niet op in gaan, zie Vranken, Medede-
lingsplichten, nr. 18 e.v.
Voor het Duitse recht is de materie in de eerste plaats neergelegd in de paragrafen 116-122 BOB.
Daar wordt voor de discrepantie tussen wil en verklaring voor de hier behandelde gevallen de vol-
gende regeling getroffen: in geval van feitelijke onbekwaamheid, par. 1 I 9 I I,i s d e rechtshandeling
vernietigbaar, dus, voorlopig, rechtsgeldig, ondanks het ontbreken van wil.  In par.  I 22 wordt de
nolens de mogelijkheid geboden de rechtshandeling te vernietigen. Hij moet dan de wederpartij
'den Schaden (. . .), den der andere (. . .) dadurch erleidet, dass er auf die Gultigkeit der Erklarung
vertraut (ersetzen)'. Resultaat: het evenwicht tussen partijen wordt hersteld, en dat is waar het op
aan komt. Een handeling om niet die zonder gevolg bleef, levert de fidens niets op, hoezeer hij ook
vertrouwde op de verklaring van de ander. Belangrijk is ook het volgende. Niet alle oorzaken van
discrepantie tussen wil en verklaring leveren een grond tot vernietiging op, vgl. Wolf, par. 4 II 1,
Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts I blz. 95: 'Soweit ein Anfechtungsgrund nich aner-
kannt ist. bleibt der Erklarende an seine Erklarung gebunden und hat die Folgen seines Irrtums
selbst zu tragen'. Dit geldt met name het zg. Motivirrtum: een verkoper maakt bijv. fouten in de cal-
culatie of maakt rekenfouten. Hij kan de overeenkomst niet vernietigen tenzij, natuurlijk, de we-
derpartij van deze fouten op de hoogte was of kon zijn: 'Eine Anfechtung lasst sich hier insoweit
recht fertigen, als der Gegner einen Rechenfehler sofort erkennen konnte und deshalb kein Vertrau-
ensschutz verdient', biz. loo. In deze gevallen gaat het per definitie om handelingen onder bezwa-
rende titel. Wat schenkingen betreft, hebben feitelijke onbekwaamheden vanwege de voor deze
handelingen geldende vormvoorschriften weinig kans. Het begrip 'om niet' omvat echter heel wat
meer dan alleen schenkingen, ook in commerciele context doemt het probleem: 'vertrouwen om
niet', in soorten en maten op. En daar zitten de werkelijke moeilijkheden. Zie nr. 18. Voor het
Anglo-amerikaanse recht geldt een afwijkende constructie die met betrekking tot de resultaten niet
wezenlijk afwijkt van het Nederlandse en het Duitse systeem. De consideration ( = wederkerigheids-
eis), is een van de essentialia van de vormvrije overeenkomst. /s er consideration, dan is het moeilijk
om op grond van een van de wil a fwijkende verklaring tot vernietiging van de overeenkomst te ko-
men  'If you behave in such a manner as to lead me reasonably to believe that you are making an of-
fer to enter into a certain contract and I accept, there is a contract even though, in fact, you did not
intend to make an offer at all', Smith & Thomas, A Casebook on Tort 1987, biz. 87. Recente ju-
risprudentie vermeldt: '.  . . it is contrary to the well established principles o f contract law to suggest
that the offeror under a bilateral contract can withdraw an unambiguous offer, after it has been ac-
cepted in the manner contemplated by the offeror, merely because he has made a mistake which the
offeree neither knew nor could reasonably have known at the time when he accepted it. (. . .) pro-
vided only that the offeree has given sufficient consideration for the offeror's promise, (. . .)',
Centrovincial Estates PLC v. Merchant Investors Assurance Co. Ltd., vgl. Smith & Thomas, biz.
99. Vgl. ook Kuhne, Vertrauensgedanke, blz. 262.
-
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Nu is wel duidelijk, dat reciprociteit zelf geen bron van verbintenis kan zijn.
Zij heeft met het vertrouwen gemeen, dat zij niets met partijwil en niets met on-
evenheid van doen heeft, en dus als bron evenmin als het vertrouwen past in het
systeem van het recht.  Maar in tegenstelling tot  wat van het vertrouwen gezegd
kan worden, is de wederkerigheid moeiteloos in het rechtssysteem in te passen
6n daarmee terug te voeren tot een van de twee bronnen.
Ik grijp terug op wat reeds eerder aan de orde kwam.
Tegenover verbintenissen die door het recht worden erkend, staan die ver-
bintenissen die aan het recht hun ontstaan danken. 364 In dit verband moet in de
eerste plaats aan de verbintenis uit de wet worden gedacht, maar daaraan niet
alleen. Naast de wil van het individu, oefent de 'sociale wil' invloed uit op de
overeenkomst. Niet slechts wat betreft de rechtsgevolgen van de op partij-auto-
nome wijze tot stand gekomen overeenkomst - waarop met name wordt ge-
doeld wanneer wordt gesproken  van het contract als 'social institution',  als
'Sozialakt'165  -  maarook op detotstandkoming daarvan. Reeds Van der Heij-
den bracht, met betrekking tot de hier aan de orde zijnde problematiek, zij het
in beperkter kader366, een verhelderend onderscheid aan met betrekking tot de
totstandkomingsmomenten van de overeenkomst: hij sprak van het individuele
en van het sociale moment. Zo treden uit de autonomie twee aspecten naar vo-
ren: behalve van partij-autonomie, kan legitiem gesproken worden van 'Sozial-
autonomie'.167 Wat men van deze terminologie ook denken mag, zij geeft in elk
-
In het Anglo-amerikaanse systeem omvat 'mistake' behalve gevallen van eigenlijke dwaling ook
gevallen van misverstand, vergissing, verschrijving enzovoort. De resultaten die hier in de jurispru-
dentie worden bereikt, verschillen niet wezenlijk van de Nederlandse en de Duitse, vgl., algemeen,
Treitel, hfdst.  8 en  m.n.  blz.  23 1  sub 3  (I), en in het bijzonder met betrekking tot misverstand,
Farnsworth, par. 7·9· Het is weer Atiyah die zich tegen deze benadering verzet: 'Why should an
offeree be entitled to create legal rights for himsel f by the bare act of acceptance when he has in no
way relied upon the offer before being in formed that it was madeas a result of a mistake and did not
in reality reflect the intention of the offeror?' 102 L.Q.Rev. (1983) biz. 368.
Een vergelijkbaar standpunt verdedig(d)en o.m. Scholten en Nieuwenhuis, toen zij 6Ok aan de
overeenkomst onder bezwarende titel de nadeeleis wilden verbinden, zie noot onder HR 29 novem-
ber 1974, NJ I 975,2 1 2, en WPNR 543 1 -5432 ( 1976) m.n. biz.  i 86. Hoe dit alles ook zij, ook in En-
geland en de USA beginnen de werkelijke problemen pas in een verder gelegen vlak, zie onder nr.
I 8
364. Zie onder nr. 4.
365· Schmidlin, Zeitschrift fur schweizerisches Recht, 1970, biz. 226: 'Die Willenserkldrung, der
Kern der traditionellen Rechtsgeschaftslehre, macht einen tiefgreifenden Funktionswandel durch.
Immer klarer tritt ihre eigenartige Ambivalenz zwischen dem personlichen Bereich willentlicher
Selbstgestaltung und dem ganz anders gelagerten sozialen Bereich, in den sie eingreift, hervor. Die
Willenserklarung (. . .) ist auch, und vor allem, ein Sozialakt (. . .)'.
366. RM 1928, blz. 20 30,41. In beperkter kader: als Van der Heijden komt tot de vaststelling, biz.
40, dat 'als wilsverklaring (. . .) niet alleen (geldt) de werkelijke verklaring van den werkelijken wil,
maar ook de toerekenbare schijn daarvan', zondert hij daarvan onder verwijzing naar de recht-
spraak uit, verklaringen gegeven in scherts, dronkenschap, simulatie, vergissing, biz. 35· Hij bouwt
zijn stelling op een analyse van de twee vertegenwoordigingsarresten uit 1926, Vas Dias/Salters, HR
6 mei 1926, NJ 1926,721,en Allena/Van der Horst, HR 18 juni 1926, NJ 1926, 1021. Waar Van der
Heijden ophoudt, begint het probleem pas: in welke gevallen is 'toerekenbare schijn' gelijk te stel-
len met de werkelijke verklaring van de werkelijke wil? Maar Van der Heijden heeft in elk geval in
1928 de uitgangspunten met betrekking tot de gehele problematiek indrukwekkend geanalyseerd.
367· Vgl. Schmidt 1980, biz. 153, van wie ik deze term teen voor eigen doeleinden. Schmidt geeft
zijn opstel de ondertitel 'Vorlaufige Gedanken zur abnehmenden Gestaltungskraft konventioneller
-
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geval adequaat weer, waar het om gaat. Overeenkomsten die wat hun ontstaan
betreft niet ontspringen aan de bron van de individuele wil, vloeien voort uit de
wil van de rechtsgemeenschap.
Maar evenmin als het de individuele wil vrij staat om verbintenissen aan te
gaan van welke inhoud dan ook, staat het de rechtsgemeenschap vrij om welke
verbintenis dan ook op te leggen. Ook de sociale wil vindt haar grens in de
rechtsorde. Zo kan van het vertrouwen worden gezegd, dat het in zijn conse-
quenties in strijd komt met het systeem van het recht. Het kan niet alleen geen
zelfstandige bron zijn, het kan om die reden 66k niet tot de bron van de sociaal-
autonomie worden terug gebracht. Met de wederkerigheid ligt dat fundamen-
teel anders. De uitwisseling van vermogensbestanddelen - die 66k wordt be-
reikt wanneer een wederkerige overeenkomst niet (volledig) op de toestemming
van partijen berust  - kwam reeds naar voren als de ratio zelf van het overeen-
komstenrecht. Dat de betekenis hiervan niet hoog genoeg kan worden gewaar-
deerd, blijkt op frappante wijze uit wat Van den Brink zegt in een verhandeling
over de oorsprong van het Romeinse contractenrecht:
' . . .d e duitse egyptoloog Erwin Seidl (is) gekomen tot de formulering van het PrinziP
der notwendigen Entgeltlichkeit: aan het oud-egyptische recht zou de gedachte ten
grondslag liggen dat geen prestatie rechtsgeldig is als niet een evenwaardige tegen-
prestatie daartegenover staat. (. . .) Dit Prinzip der notwendigen Entgeltlichkeit, dit
reciprociteitsbeginsel, speelt niet alleen in het oud-egyptische recht een rol; ook in an-
dere antieke rechtsstelsels, in het germaanse recht en in primitieve rechtsstelsels zijn
sporen van dezelfde gedachte aangetroffen'.368
In de Middeleeuwen werd dit kernachtig uitgedrukt door Connan:
'Il y a contrat, parcequ'il y a 6change de prestations'.369
Het huidige Anglo-amerikaanse recht is van dit adagium in feite een echo: er is
pas sprake van een (vormvrije) overeenkomst, als er sprake is van considera-
tion, dat wil zeggen van wederzijdse prestatieplicht in de vorm van
'something of value in the eye of the law'."°
-
juristischer Dogmatik im Privatrechtssystem' mee, en bespreekt met name de overgang van een li-
berale maatschappij naar een sociale verzorgingsstaat en de gevolgen daarvan op het privaatrecht:
'Ein algemeines Privatrecht, das diesen Namen wirklich verdienen will, muss sich vornehmlich der
Belange der Allgemeinheit annehmen, und die besteht in unserer Gesellschaft nun einmal uberwie-
gend aus Arbeitsnehmern und Verbrauchern',biz.  156. Zie ook Henke I980 blz. 369 e.v., en voorts
Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler, blz. 132: 'Zum modernen Privatrecht gehort der Gedanke der So-
zialp flichtigkeit aller Rechte und Freiheiten. Das gilt fur das Eigentum im Prinzip genau wie fur die
Freiheit, Vertrage zu schliessen.'
368, Lof der Historie, Opstellen over geschiedenis en maatschappij, Rotterdam I 973, biz. 89.
369. Zie Poughon, Histoire de l'Echange, Paris 1987, nr. I 38.
370· Vgl. noot 3 I8
99
Wanneer dit doel - uitwisseling - bereikt wordt, voldoet de overeenkomst
aan haar meest fundamentele functie; van geldigheid zonder wilsovereenstem-
ming kan in dat geval worden gezegd, dat zij volmaakt past in het systeem van
het recht. Dit kan nog anders, en zuiverder, als volgt worden uitgedrukt: geldig-
heid ligt in deze gevallen in het verlengde van de partij-autonomie, nu deze nor-
maal gesproken op uitwisseling gericht is. Binding in geval van reciprociteit bij
afwezigheid van wil en in aanwezigheid van vertrouwen op de verklaring van de
nolens, wordt op deze wijze losgekoppeld van de zg. 'Selbstbestimmung',
'Selbstverantwortung', het risico voor afgelegde verklaringen, de 'delictuele
verantwoordelijkheid', en andere soortgelijke verklaringen  die  voor  zg.  ver-
trouwensbescherming gegeven worden.37'  Het is alles wellicht eenvoudiger.  De
reciprociteit, die als vddr-juridisch gegeven wezenskenmerk is niet alleen van
het overeenkomstenrecht maar van het menselijk samenleven, zal noodzakelij-
kerwijs ook weer als impuls tot uitbouw van het overeenkomstenrecht zijn rol
vervullen.
Dit  is een  'wet',  die voor alle grondbeginselen geldt, zoals hierboven eerder
met betrekking tot de ongerechtvaardigde verrijking werd vastgesteld. 3,2
III. In beginsel is, zoals thans duidelijk' mag zijn, in het rechtssysteem geen
plaats voor verbintenissen die niet berusten op de wil van partijen noch een reci-
proque karakter vertonen. Een dergelijke 'rechtshandeling' is in tegenspraak
met het ervaringsfeit, dat menselijk handelen ruilhandelen is. Haar ontbreekt
elke rechtvaardiging, nu wil en onevenheid ontbreken, zij druist daarentegen in
tegen de rechtsorde. Het rechtsverkeer heeft er - zoals wel het geval is wanneer
er sprake is van een wederkerige overeenkomst - geen belang bij deze 'steriele'
handeling te sauveren, integendeel, wanneer zij voor geldig werd gehouden, zou
ongerechtvaardigde verrijking worden gesanctioneerd. Het feit dat 'gerecht-
vaardigd vertrouwen' werd gewekt, vermag allerminst hier verandering in te
brengen. Hoe immers zou vertrouwen het scheppen van onevenheid,73 recht-
371 ·  Zie  voor de gedachte van de deliktuele aansprakelijkheid, aangehangen door Meijers,  noot
362. Schut, Rechtshandeling, blz. 7, komt tot de vaststelling dat 'de wederpartij (. . .) mij aan mijn
belofte (mag) houden in zover zij er op mag vertrouwen dat ik mijn belofte nakom. Trouw aan en
vertrouwen op het gegeven woord vormen aldus te zamen de grondslag van de gebondenheid'. Vgl.
voor Nederlands voorts noot 339 en de bijbehorende tekst. Voor opvattingen in de Duitse doctrine
vgl. Bydlinski, Privatautonomie, blz. I 14 e.v. Bydlinski opteert voor de risico-gedachte in aanslui-
ting op het principe van de Selbstbestimmung, biz. I45, waaruit voortvloeit dat aan de zijde van de
verbondene op zijn minst sprake moet zijn van 'adaquater Verursachung', blz. 157· Canaris, Ver-
trauenshaftung, noemt aansprakelijkheid op grond van gewekt vertrouwen het 'Korrelat der Par-
tei-autonomie', blz. 439· Hij brengt, als weinigen, een principieel onderscheid aan tussen autono-
mie en vertrouwen en verdedigt de opvatting dat Vertrauenshaftung een aansprakelijkheid ex lege
is, en niet ex voluntate, blz. 428, zie ook blz. 432. Zijn Vertrauenshaftung blijft echter een aanspra-
kelijkheid waarin zich 'die gesteigerte Selbstverantwortung, die mit der rechtsgeschaftlichen
Gestaltungsfreiheit verbunden ist' concretiseert, blz. 442, Zij is 'Haftung kraft Teilnahme am
rechtsgeschiiftlichen Verkehr', biz. 443· Zie met betrekking tot de verschillende Duitse theorieen
Kondgen, Selbstbindung, blz. 97 e.v.
372. Vgl. noot 27 I .
373· Een eenvoudig voorbeeld. Wanneer Oom, niet compos mentis zijnde, met Neef overeenkomt
hem vijfduizend gulden te betalen voor een studiereis naar Amerika, zou onevenheid worden ge-
IOO
vaardigen, wanneer het gehele stelsel van het verbintenissenrecht er op is gericht
onevenheid te voorkomen.
Concluderend
Voor het vertrouwen als 'bron van verbintenis', als 'grondslag van de rechts-
handeling', valt geen houvast te vinden in het systeem van het recht. Vertrou-
wen is, op zich, een lege huls, het mist onderscheidend vermogen374, het is een
'juristisches Nichts'.375 Slechts wanneer  -  het zij met nadruk, en vooruit 10-
pend op wat komen gaat, gesteld - slechts wanneer op grond van het gewekte
vertrouwen gevolgen in het leven zijn geroepen, zodat - in welke zin dan ook
- onevenheid zou ontstaan wanneer de rechtshandeling haar geldigheid werd
ontzegd, slechts dan ontstaat de mogelijkheid van aansluiting van deze hande-
lingen bij het systeem van het recht zoals wij dat thans kennen.376
-
creeerd wanneer Oom, zonder ooit de intentie tot schenking te hebben gekoesterd, gedwongen zou
kunnen worden tot nakoming, met andere woorden, zijn vermogen met vij fduizend gulden zou zien
verminderen zonder dat daar iets voor in zijn vermogen terug zou vloeien. Zolang Neef niets heeft
ondernomen, geen tickets heeft gekocht, o f een hoog collegegeld heeft betaald in vertrouwen op de
wilsverklaring van Oom, is hij slechts een illusie armer wanneer de rechtshandeling van Oom als on-
geldig wordt gekwalificeerd. Oom echter zou, ware dit anders, in zijn vermogen tekort worden ge-
daan, nu er geen legitimatiemoment aanwezig is in de vorm van een schenkingsdoel of een econo-
misch doel, noch in de vorm van herstel van onevenheid, vgl. hierboven nr. 8 en met name de tekst
bij nolen 147 en 148. Decasus is ontleend aan Devecmon v. Shaw,69 Md. 199, 14 A. 464 (1888), met
dien verstande dat daar niet de wil, doch de voorgeschreven vorm ontbrak. Aan Neef werd, na zijn
Europese reis, zijn vordering tegen de executeurs van Oom toegewezen. De ondernomen reis werd
als 'sufficient consideration' gekarakteriseerd.
374· En is dientengevolge juridisch als zodanig onbruikbaar. Ook Kondgen stelt dit vast: 'Ver-
trauen (. . .) ist ein ubiquitares sozialpsychologisches und soziales Phanomen. Die Alltagssprache
reflektiert diese Ubiquitat von Vertrauen: Man vertraut einem Freunde; man setzt Vertrauen in die
Wahlversprechen der Regierung und man vertraut auf die Punktlichkeit der Eisenbahn; (. . .) Das
eine solch vieiseitige Verwendbarkeit den Begriff Vertrauen nicht gerade zum teChnischen Rechts-
begri ff pradestiniert, versteht sich', Selbstbindung, blz.  1 1 5. K8ndgen vervangt op deze grond voor
eigen gebruik de term vertrouwen door 'legitime Erwartung; biz. I 16.
375· Met een variatie op Schlossmann, die deze kwalificatie, Der Vertrag, Mlinchen t 876, meegaf
aan de overeenkomst gebouwd op de wilsovereenstemming van partijen, biz.  165.
376. Intultief heeft men dit, tot het NBW roet in het eten kwam strooien, ook steeds zo ervaren. De
Hoge Raad heeft vertrouwen beschermd in gevallen van bezwarende titel en in gevallen van 'na-
deel ; zie dejurisprudentie bij Asser-Rutten-Hartkamp 411 onder nr.Iii e.v., totdat men ginganti-
ciperen op art. 3:35 NBW, waarin is vastgelegd dat louter vertrouwen voldoende grond oplevert
voor het ontstaan van rechtshandelingen. Dat 'nadeel', zoals ook gebleken is, een ongelukkig crite-
rium vormt, doet niet af aan de gezonde gedachte die aan deze eis ten grondslag lag.
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II.   Waarom  het fait accompli de plaats  van  het
vertrouwen behoort in te nemen
'.   .toute vie consiste 0 tliminer le passe et a
s'assimiler iavenir en mjme temps qu'  appuyer
l'avenir sur le passe'.
R. Savatierl"
I 7. Waaruit ontstaan verbintenissen? Uit overeenkomst en uit de wet, aldus
het oude art.  I 269 BW. Dat is duidelijk, en juist. Toch vermeldt art. 6: I Nieuw
BW dat
'Verbintenissen ontstaan, indien dit uit de wet voortvloeit'.378
Van een klare vaststelling is een open beginselverklaring gemaakt. Daar is op
zich niets tegen. De wetgever laat er mee zien dat hij het antwoord op de vraag
waaruit verbintenissen ontstaan op dit moment niet paraat heeft, en dat hij toe-
komstige ontwikkelingen, tot op zekere hoogte, niet in de weg wil staan. Daar
staat tegenover, dat met deze stellingname geen problemen worden opgelost.
Wie wil kijken naar wat de rechters doen, hier en elders, kan zien waaruit ver-
bintenissen ontstaan. Nog altijd uit overeenkomst en wet. Het probleem zit niet
in deze tweedeling, het probleem zit in de overeenkomst. De vraag waar alles
om draait is: waaruit ontstaan overeenkomsten? Het antwoord op die vraag is
inderdaad niet eenvoudig meer te geven.
Mooi en eenvoudig was het contractsbegrip  in de vorige eeuw.379  De over-
eenkomst was gewikkeld in de vlag van vrijheid en gelijkheid, nieuw afgedwon-
gen van de staat. In het contract, zegt Savatier,
'les deux parties ttaient sur le mtme rang, chacune y concourant avec sa libertd
d'homme. Sans doute, il y avait, dts lors, A cette libertd, quelques r6serves, formant
la notion de l'ordre public. Mais l'ordre public de cette tpoque ne faisait gutre que
garantir et sauvegarder la libertd'.180
377· Etudes Ripert 1, biz. 91/92
378.  Het mag lijken dat hier slechts de ene beginselverklaring  -  die van art.  1269 BW, die het
systeem van het verbintenissenrecht gesloten wilde houden - is ingeruild voor de andere - die van
art.6: 1 Nieuw BW, die het systeem (beperkt) open heeft gewild. Deze benadering is misleidend. Mtt
art.  1269 BW is tevens de onderliggende gedachte, die tot uitdrukking kwam in de omstreden onder-
scheiding overeenkomst/wet, zie hierboven onder nr. 4, ten grave gedragen.




Esser/Schmidt heeft gesproken van een 'mangelnden Wirklichkeitsbezug' met
betrekking tot deze gedachte, die in de vorige eeuw het privaatrecht in de hele
westerse wereld beheerste.381
'Die ideelle Gleichheit insinuiert eine zumindest annaherende Gleichmachtigkeit, die
angesichts der stets zu beobachtenden hdchst unterschiedlichen Zuordnung privaten
Vermogens zu keiner Zeit vorhanden gewesen ist'.
Het staat te bezien of dit gebrek aan werkelijkheidszin een lang leven heeft ge-
had. Eind vorige, begin deze eeuw reeds, schroomde men niet de gevolgen van
de hoge prioriteit die aan de partij-autonomie werd toegekend, onder ogen te
zien. Maar ze werden op de koop toe genomen. Reinhardt spreekt van de
'Unbekummertheit, mit der man im vergangenem Jahrhundert das Prinzip der Ver-
tragsfreiheit anrief, um auch unsoziale Folgen als mehr oder weniger selbstverstand-
liche Gegebenheiten des Rechts zu sanktionieren'.382
En inderdaad, onbekommerd, zo mag de vaststelling genoemd worden van de
Amerikaanse rechter die in IgI 5 in een uitspraak opmerkt dat
'It is from the nature of things impossible to uphold freedom of contract and the
right o f private property without at the same time recognizing as legitimate those ine-
qualities of fortune that are the necessary result of the exercise of those rights'.183
Hier wordt de ongelijkheid, waarvoor men reeds lang de ogen niet werkelijk
meer kon sluiten, ondergeschikt gemaakt aan de vrijheid van de (fortuinlijke)
enkeling. In feite ging men nog verder. In Engeland heette het in I 87 I :
'the question is not what a man of scrupulous morality or nice honour would do
under such circumstances (. . .). Whatever may be the case in a court of morals there
is no legal obligation on the vendor to inform the buyer that he is under a mistake, not
induced by the act of the vendor'.384
De Amerikaanse variant van deze opvatting is nog openhartiger.
'lf the diligent is not to be deprived of the fruits of his own superior skill and
knowledge acquired by legitimate means, the law cannot afford to go to the romantic
length of giving indemnity against the consequences of indolence and folly, or a
careless indifference to the ordinary and accessible means of information'.181
38 I. Biz. 3/4
382. FS Schmidt-Rimpler, blz. I 16.
383. Pitney, J. in Coppage v. Kansas 236 U.S. 1 (I914), zie Kessler/Gilmore, Contracts. biz. 8 i. f.
en Friedmann, biz. 125 noot 14·
384. Smith v. Hughes [1871] L.R. 6 Q.B. 597. De verkoper begreep, dat de koper dwaalde met be-
trekking tot de kwaliteit van de verkochte zaak en liet na hem overde warestand van zaken in te lich-
ten. De rechter stelde zich met bovenstaande uitspraak achter de verkoper op.
385.2 Kent, Commentaries 485 (12 th ed. Holmes,  1873), zie Kessler/Gilmore, Contracts, blz. 6.
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De 'crisis in het overeenkomstenrecht' is, ten minste voor een deel, te verklaren
vanuit deze opvatting over het contract als recht van de sterkste. ln deze eeuw
heeft langzaam maar zeker de gedachte veld gewonnen dat het niet de taak van
het recht is de enkeling, slechts ingeperkt door soepele grenzen van openbare or-
de, de vrijheid te garanderen met wat hij heeft en kan, te handelen zoals hem dat
uitkomt. Henke, in een opstel dat is getiteld 'Die Sozialisierung des Rechts'386),
stelt vast:
'Die Entwicklung des Rechts in der Bundesrepublik zeigt seit Jahren ein deutliches
Gefalle in der Richtung des sozialen Prinzips. (. . .). Das Motiv ist dabei stets die Mei-
nung, dass wegen der Ungleichheit der Menschen eine freie Vereinbarung und primar
private Durchfuhrung des Rechts zwischen ihnen zum Nachteil des Schwacheren aus-
fallen und das staatliche Recht ihn vor solchem Nachteil schutzen musse'.
Dit moest logischerwijze leiden tot een andere opvatting over de autonomie van
partijen, waardoor de overeenkomst in conflict raakte met zichzelf. Een crisis
kon niet uitblijven. Deze speelt zich af op het scherp van de snede. De vraag is,
'wie sich die Gestaltung der Rechtsbeziehungen durch freie Einigung und die hoheit-
liche Gestaltung der Rechtsbeziehungen als komplementare Grossen zueinander ver-
halten'.1:7
Overal wordt dit zo ervaren. Alpa zegt, dat de studies
'qui ont paru au cours de ces dernidres annees en France, traitant de sujets generaux
de discipline du contrat, reflttent la dichotomie libertd-autoritt, justice individuelle-
justice sociale'.388
Feinman, tot slot, stelt vast389, dat het moderne overeenkomstenrecht een po-
ging is om de problemen die de ineenstorting van het klassieke overeenkomsten-
recht bewerkstelligden, op te ruimen. Hij wijst op de strikte scheiding die in het
klassieke contractenrecht gemaakt werd tussen de overeenkomst als 'private or-
dering', waar partijen hun eigen wetten maakten,  en de overige bronnen van
verbintenis. Hij contrasteert deze oude opvatting met de huidige:
'Modern contract law (. . .) embodies two general contradictory patterns of analysis
which organise the multitude of principles, policies, and arguments. One pattern is
the heir to the individualist tradition of the classical image. It proposes a world of
autonomous, freedom-seeking beings and a body of contract law which aids them in
their search. The other pattern is its collectivist opposite. This pattern envisions a
world of interdependent, cooperating actors and a body of contract law which en-
courages their cooperation'.390
386. Henke 1980, blz. 371
387· Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler, biz. 1 16.
388. Rev. int. dr. comp. 1-I 985, blz. Il.
389. Feinman 1983, biz. 830
390. Biz. 838
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De problemen in het overeenkomstenrecht zijn, zo mag men concluderen, voort-
gekomen uit wat Friedmann noemt
'the growing gap between the early philosophy of contract and the reality of contem-
porary society'.391
Deze realiteit vertoont een 'Zug zur Sozialisierung'392, waarbij de term in brede
zin verstaan moet worden. In de twintigste eeuw leeft het ideaal van de 'sociale
rechtsstaat',  als een staat waarin de mens
'niet alleen vrij is omdat de overheid geen dwang uitoefent, maar ook omdat sociale
en maatschappelijke oorzaken van onvrijheid niet op hun beloop worden gelaten'.193
Het moderne overeenkomstenrecht staat voor de taak de 'onsociale gevolgen'
aan te pakken van de oude opvattingen omtrent de aan de burger toekomende
vrijheid zijn rechtsrelaties zelf vorm en inhoud te geven. Deze vrijheid komt in
botsing met de feitelijke ongelijkheid van de staatsburgers.
Het moderne overeenkomstenrecht is, wezenlijk zij het moeizaam394, doen-
de deze ongelijkheid te neutraliseren.395 Dit gebeurt, noodzakelijkerwijze'96,
met stukken en beetjes, waardoor het eens door zijn eenvoud zo fraaie uiterlijk
van de overeenkomst een staalkaart van doorlopend toegepaste plastische chi-
rurgie is geworden. Deze ingrepen hebben zich structureel voltrokken in het
huurrecht, het arbeidsrecht, het consumentenrecht, om enige voorbeelden te
noemen, en voorts op kleiner schaal via figuren als de regelingen met betrekking
tot algemene voorwaarden en veranderde omstandigheden, informatie- en
onderzoeksverplichtingen;97, de toegenomen betekenis van de goede trouw bij
391. BIZ. 124·
392. Henke 1980, biz. 369
393- Hirsch Ballin, interview NRC Handelsblad, Zaterdags Bijvoegsel, 24 februari I 990.
394· Hier stoten we op een schier onoplosbaar probleem. Een keuze tussen liberalisme en socialisme
is niet mogelijk. Ieder individu is tevens lid van de gemeenschap en heeft als zodanig evenveel belang
bij ongebreidelde vrijheid als bij een inperking van het eigenbelang. Henke benadrukt, dat 'das Ge-
wicht des liberalen und des sozialen Prinzips nur relativ bestimmbar ist. Offenbar ist aus einer
urspriinglich fraglosen Zugehorigkeit des Menschen zu seiner naturlichen oder kulturellen Umwelt
ein zwiespaltiges Verhaltnis aus Freiheit und Selbststandigkeit einerseits, Angewiesensein und Zu-
gehorigkeit andererseits entstanden und kann keine Seite au f Kosten der anderen vollkommen ver-
wirklicht werden, weil stets ein Gewinn auf der einen mit einem Mange! auf der anderen Seite er-
kauft wird', blz. 373· Deze tweespalt, die ook de overeenkomst splijt, verklaart de moeizaamheid
waarmee de diverse rechtssystemen op zoek zijn naar een hedendaagse overeenkomstenrecht dat
-  in contrast tot het zg. klassieke systeem - een evenwicht tussen beide polen bewerkstelligen kan.
395- Vgl. Esser/Schmidt, biz. 6 e.v. onder II.
396. De rechter die het systeem moet uitbouwen, is afhankelijk van de zaken die aan hem worden
voorgelegd. Nieuwe wettelijke regelingen hebben meestal slechts betrekking op onderdelen van het
recht, zoals de algemene voorwaarden, het huurrecht. De kans om een heel systeem te herzien
-  vgl. het Nieuw BW in ons land - doet zich zelden voor. Wat Nederland betreft is het bovendien
gebleven bij een codificatie van geldend recht, het systeem is niet opnieuw doordacht.
397· In de vorigeeeuw werd de contractant dieeen partij tabak kocht, voor deeigenaar wijselijk ver-
zwijgend dat hij wist dat de prijs daarvan als gevolg van een vredesverdrag drastisch gestegen was,
door de rechter om zijn slimheid geprezen. Zie Zweigert/Katz II blz.  I 25· Vergelijk voor een mo-
derne kijk op de problematiek, Vranken, Mededelingsplichten.
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de totstandkoming en de uitvoering van overeenkomsten. Paradoxaal genoeg
kan geconstateerd worden, dat bij het vernieuwen van de klassieke overeen-
komst in feite het oude ideaal opnieuw wordt nagestreefd: gelijkheid tussen
contracterende partijen, en dan deze maal niet alleen in naam. 398 Wettelijke
voorzieningen en rechtersrecht hebben tot resultaat gehad niet een herdistribu-
tie van goederen - daartoe is het privaatrecht niet de geeigende plaats'99 -
maar een herdistributie van 'bargaining power'. Daarbij gaat het niet alleen om
individuele burgers die zich als zwakkere tegenover een sterkere geplaatst kun-
nen zien400, maar (vooral) ook om groepen van burgers.401
Dit pogen de ongelijkheid tussen contractanten, daar waar deze aanwezig is,
op te heffen, vormt 66n probleemveld binnen het moderne verbintenissenrecht.
Het gaat hier om het streven naar contractsgerechtigheid402, waaraan een maat-
schappij die de ogen daarvoor eenmaal zijn opengegaan, niet meer ontkomen
kan. Dit heeft een crisiselement binnen het contract gebracht, maar dan van een
type dat overal wordt onderkend401, en dat niet onbeheersbaar is gebleken.
IS. Hiervan duidelijk af te bakenen is een tweede probleemveld dat zowel in
Duitsland, Engeland en Amerika, als in Nederland kan worden aangewezen,
maar dat plaatselijk zo van structuur verschilt, dat slechts de omstandigheid dat
het hier en elders 'de vertrouwensleer' is waarmee men de problemen te lij f gaat,
rechtvaardigt dat men ze als 66n categorie duidt. Het gaat om verbintenissen
waarmee men geen raad weet omdat ze bij de overeenkomst noch bij de verbin-
tenissen uit de wet zijn onder te brengen. KBndgen zegt hierover:
'Zwischen dem privatautonomen Vertrag und der deliktischen Zufallsbegegnung ist
ein Geflecht von Schuldrechtsbeziehungen gewachsen, das weder unter dem alleini-
gen Regime des freien Willens noch unter dem Gebot des neminem laedere steht'.404
398. Honderd jaar na de Revolutie laat Anatole France in Le Lys Rouge een Fransman uitroepen:
'Autre motif d'orgueil, que d'etre citoyen! Cela consiste pour les pauvres A soutenir et & conserver
les riches dans leur puissance et leur oisivete. Ils y doivent travailler devant la majestueuse tgalitd
des lois, qui interdit au riche comme au pauvre de coucher sous les ponts, de mendier dans les rues
et de voler du pain'. Le Livre de Poche, Paris, blz. I I O/1 1 1.
399· 'Das Schuldrecht is kaum der geeignete Ort zur relevanten Umverteilung des Volksvermo-
gens', Esser/Schmidt, biz. 6. Zie ook hierboven onder nr. I4a.
400. Een voorbeeld uit velen, H.R. i juli 1977, NJ  1978, 1 25 (Ram/Matser). De Hoge Raad over-
weegt dat het 'bij de uitleg van een beding als het onderhavige in de eerste plaats aankomt op de zin
welke de koper daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mocht toekennen en op het-
geen de verkoper te dien aanzien van de koper mocht verwachten'. Deze regel, die volstrekt op die
ene, individuele contractant is toegesneden, mondt uit in een regel die een groep van contractanten
tegen een groep van sterkeren beschermt: 'bij een door een professionele verkoper geredigeerd be-
ding (ligt) voor de hand (. .) onduidelijkheden in beginsel ten gunste van de niet professionele ko-
per uit te ieggen'.
401.'Ein allgemeines Privatrecht, das diesen Namen verdienen will, muss sich vornehmlich der Be-
lange der Allgemeinheit annehmen. und die besteht in unserer Gesellschaft nun einmal uberwiegend
aus Arbeitnehmern und Verbrauchern', Schmidt 1980, biz. 156
402. Vgl. Zweigert, Vertragsfreiheit, biz. 493 e.v. Zie ook hierboven onder nr. 5.
403· Zie de citaten bij de noten 382,386,387,388,390
404. Selbstbindung, blz. 4 I9
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Ook Picker spreekt over
'eine dritte Haftungsform zwischen Vertrag und Delikt'.405
Hij noemt dit een 'unerforschtes Terrain',
'in dem Haftungsfiguren vagabondieren, die sich mangels einer plausiblen materia-
len Rechtfertigung der dogmatischen Erfassung entziehen'.406
Men doelt dan op gevallen als de volgende.
Een autohandelaar verkoopt een tweedehands wagen op naam en voor reke-
ning van de eigenaar en wel 'wie besichtigt und unter Ausschluss jeder Gewahr-
leistung'.  Op de vraag van de koper o f de auto schadevrij gereden heeft, luidt
het antwoord van een van de werknemers van het bedrij f positief. De auto heeft
echter wel degelijk schade gehad in het verleden, maar het autobedrij f heeft dat
niet geconstateerd omdat de verkoper, toen hem naar dergelijke schade ge-
vraagd werd, heeft gezegd dat met de auto niets aan de hand is geweest. Het ga-
ragebedrijf heeft om die reden nagelaten de auto te inspecteren. Als de koper
korte tijd later ontdekt dat de auto zware schade heeft gehad, spreekt hij de ver-
tegenwoordiger, de autohandelaar, met succes aan ter verkrijging van schade-
vergoeding.
De uitgever van een blad waarin beursinformatie wordt verstrekt, werft
abonnees met de mededeling dat de medewerkers van het blad een team van
hooggespecialiseerde, ervaren experts vormen, en dat abonnees kunnen reke-
nen op zorgvuldig nagetrokken ' Verdienstvorschliige'. Een door deze informa-
tie gewonnen abonnee, lijdt later schade wanneer hij op grond van in het blad
gepubliceerde informatie tot aankoop van aandelen overgaat. Hij claimt ver-
goeding van  zij n schade  en deze wordt toegewezen op grond  van de gemaakte
reclame, die maatgevend wordt geacht voor de prestatieverplichtingen van de
uitgever.
In Nederland zal men deze uitspraken niet makkelijk als 'Symptome einer
Evolution des Vertragsdenkens' kwalificeren, zoals Kdndgen doet, aan wie bei-
de voorbeelden ontleend zijn, noch zal men menen dat hierop
'eine eigenstandige, zwischen Vertrag und Delikt lozierte Kategorie der "Selbstbin-
dung ohne Willenserklarung"
gebouwd worden kan.407 Beide casus kunnen hier te lande, indien aansprake-
lijkheid gewenst lijkt, moeiteloos bij de onrechtmatige daad worden onderge-
405· Zwischen Vertrag und Delikt, blz. 386.
406. Hij doelt op figuren 'die mit den Schlagworten etwa von der Ha ftung fur Auskunfte oder Wer-
beprospekte, von der Berufs- oder Sachwalterhaftung und - ganz generell - von den sog. Ver-
kehrspflichten exemplarisch gekennzeichnet sind', blz. 372.
407· Vgl. Kondgen, Selbstbindung. Voor de twee voorbeelden biz. 5 (met vindplaatsen), voorts blz. 6.
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bracht.408 Ook in Duitsland wordt overigens wei geconstateerd dat het hier in
wezen om delictuele aansprakelijkheid gaat.409 Deze vraagt echter vanwege de
typische constructie van het Duitse onrechtmatige daadsbegrip om aparte cate-
gorisering.410 Wat hier ook van zij, waar het nu om gaat is, dat het Duitse recht
verbintenissen erkent, die niet in het (Duitse) traditionele systeem kunnen wor-
den ingepast en dat deze op de noemer van de  Vertrauenshaftung worden samen
gebracht.4 1 1
De Engels/Amerikaanse problematiek onderscheidt zich duidelijk van de
Duitse maar wordt daarmee vaak vergeleken412, vanwege het feit dat ook deze
systemen een 'graue Zone'413 kennen tussen overeenkomst en onrechtmatige
daad waar 'het vertrouwen' de oplossing brengen moet. De rechtsfiguur waar-
mee de common law-landen dit probleem hebben aangepakt, heet 'promissory
estoppel'.4 14 De casuistiek ziet er hier als volgt uit.
408. Dat wervende mededelingen die niet worden waargemaakt ook in Nederland tot aansprakelijk-
heid kunnen leiden, blijkt  - zij het dat hier op grond van de feiten een andere constructie werd toe-
gepast - bij voorbeeld uit HR 25 maart 1966, NJ 1966,179 (Moffenkit), waarin het feit dat HIM
in reclamemateriaal *openlijk en zonder voorbehoud' haar waren had aangeprezen, een grote rol
speelde.
409. Von Bar,982.
410. Par. 823 BGB lid I luidt: 'Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Kdrper, die Gesund-
heit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist
dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet'. De categorie onrechima-
tige daden die in Nederland valt onder het hoofd 'onzorgvuldig maatschappelijk gedrag' is als zoda-
nig in het Duitse recht onbekend: 'Nach Deliktsrecht wird prinzipiell nur gehaftet, wenn einer der
drei folgenden Grundtatbesta.ndeerfulltist: Es muss entweder ein sog. absolutes Recht oder Rechts-
gut verletzt worden sein, d.h. eine Rechtsposition, die die Rechtsordnung zu einer jedermann ge-
genuber geschutzten Sphare formiert hat (par. 823 Abs. I BGB). Oder aber es muss gegen ein sog.
Schutzgesetz in schadenstiftender Weise verstosen, d.h. es muss ein Verhalten realisiert worden
sein, dass die Rechtsordnung gerade im Hinblick auf Schadensfolgen der eingetretenen Art unter-
sagt (par. 823 Abs. 11 BGB). Schliesslich greift daruber hinaus als Auffangtatbestand noch eine
Haftung fur sittenwidrige Schadigung ein (par. 826 BGB)', Picker, Schadenshaftung,  biz.  1041·
Het terrein dat door par. 823 wordt bestreken, is dus aanzienlijk beperkter dan dat van art. 1401
BW/6:162 Nieuw BW. Een (deel van) een oplossing heeft men met name gevonden in de figuur van
de cuipa in contrahendo, door Jhering 'entdeckt' of 'erfunden', zoals het doorgaans in de littera-
tuur wordt uitgedrukt, (vgl. als een uit velen Von Bar 1982, biz. 638). Het tekort schietende onrecht-
matige daadsrecht wordt aangevuld door de constructie van een 'voorveld' van contractsbetrekkin-
gen, waarin bij voorbeeld de bezoeker van een warenhuis die door een omvallende rol linoleum
wordt getroffen, of de consument die in een winkel uitglijdt over een bananenschil, wordt gecom-
penseerd voor zijn schade op grond van contractuele (!) aansprakelijkheid, vgl. RGZ 78,239 en
BGH  NJW  1962, 3 1,e n voorts de Duitse handboeken onder het slagwoord culpa in contrahendo.
Overigens is het niet verwonderlijk dat men in Duitsland in grensgevallen liever aanknoopt bij de
overeenkomst dan bij de onrechtmatige daad, zozeer zelfs dat van 'Vertragssuchtigkeit' gesproken
wordt: de 'Wiedergutmachtungsverpflichtung' is in geval van onrechtmatige daad principieel gerin-
ger dan in geval van overeenkomst. Zie Picker, Schadenshaftung, blz. 1041/1042
411. Vgl. voor een overzicht, Von Bar 1982.
412.Zie Kuhne, Vertrauensgedanke, biz. 26I e.v.; Stoll, FS Flume, biz. 741 e.v.; Kondgen, Selbst-
bindung, blz. 82 e.v. en passim.
413· Een rake term die in de Duitse litteratuur graag wordt gebruikt, zie Lorenz, FS Max Rheinstein
Il biz. 553, Kuhne, Vertrauensgedanke, biz. 263.
414· Farnsworth, biz. 89, geeft voor Amerika, sprekend over par. 90 de volgende uiteenzetting met
betrekking toi 'promissory estoppel'. ofwel 'reliance', als alternatief voor consideration: 'Suppose
that an employer promises to pay an employee a pension of $ 500 a month upon retirement. Relying
-
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In september 1939 verhuurt Central London Property Trust Ltd. aan High
Trees House Ltd. een blok flats, voor de huursom van £2500 per jaar. Wegens
oorlogsomstandigheden blijven er nogal wat flats leeg staan, zodat partijen in
januari 1940 schriftelijk overeenkomen, dat de huurprijs zal worden terugge-
bracht tot de helft. Van I940 tot 1945 wordt de gereduceerde huurprijs betaald.
In I945 zijn alle woningen weer bewoond en de verhuurder eist de oorspronke-
lijke huursom van £2500, echter niet alleen voor de toekomst, maar met terug-
werkende kracht ook over de laatste Mee kwartalen van i945· In deze procedu-
re, waarin de eis in zijn geheel wordt toegewezen, komt ook de vraag aan de or-
de of de verhuurder over de gehele daaraan voorafgaande periode, waarin
slechts de helft van de oorspronkelijke huursom werd betaald, het volle pond
zou kunnen claimen. De huurder heeft immers tegenover de verlaging van de
huur geen tegenprestatie op zich genomen, waardoor een van de essentialia van
de overeenkomst, de consideration, ontbreekt.415 De verhuurder zou niet aan
zijn belofte gebonden zijn. Dit wordt door Denning in een uitgebreid obiter die-
tum ontkend en wel op grond van wat door hem (elders) omschreven wordt als
'a principle of justice and of equity. It comes to this: When a man, by his words or
conduct, has led another to believe that he may safely act on the faith of them  -  and
the other does act on them  -  he will not be allowed to go back on what he has said or
done when it would be unjust or inequitable for him to do so'."6
Let wel, aan Denning's billijkheidsprincipe ligt een uitgesproken gedachte ten
grondslag. Een partij moet bij de ander de indruk gewekt hebben dat hij zich op
haar woorden verlaten kon dn deze laatste moet dienovereenkomstig gehandeld
hebben. Indien er geen wederkerigheid is, kan alleen het bij de ander aanwezig
vertrouwen niet voldoende zijn om een persoon aan zijn belofte gebonden te
achten. In Engeland en in Amerika is dit nooit aan twij fel onderhevig geweest.
Promissory estoppel, als nazaat van de aloude figuur van estoppe1417, is steeds
-
on the promise, the employee retires at an age when other employment is unavailable. I f the em-
ployer then refuses to pay the pension, is the employee without recourse because the promise lacked
consideration? Today, most courts would allow the employee to en force the promise on the ground
of reliance. Suppose that a debtor is in default on a debt, and his friend makes a gratuitous promise
to the creditor to pay it. Relying on the promise, the creditor forbears from proceeding against the
debtor for a time during which the debtor becomes insolvent. If the friend refuses to pay the debt,
is thecreditor Without recourse because the promise lacked consideration? Today, there is authority
that the creditor can en force the promise on the ground of reliance'. Merk op, dat er in beide geval-
len van 'change o f position' sprake is, zie boven verderop in de tekst.
4 1 5·  Vgl.  noot 33 I.
416. Discipline of Law, biz. 223 Denning vermeldt dat hij hiermee handelde in de geest van het Re-
port of the Law Revision Committee on the Doctrine of Consideration, dat in I 937 werd gepubli-
ceerd en de volgende aanbeveling bevatte: 'We therefore recommend that a promise which the pro-
misor knows, or reasonably should know, will be relied upon by the promisee, shall be enforceable
i f the promisee has altered his position to his detriment in reliance on the promise'. Vgl. de tekst van
par. 90 van de Restatement Second on Contracts, USA 198 1, noot 419. Merk op, dat hier ' alterat ion
of position' wordt geeist, zie boven verderop in de tekst.
417. Promissory estoppel als substituut voor, of species van, consideration - zoals deze rechtsfi-
guur wei gezien wordt, zie Stoll, FS Flume, noot I 9 - heeft betrekking op een belofte met betrek-
-
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gericht op het in stand houden van een op grond van een belofte ondernomen
'change of position'. Niet 'vertrouwen' maar 'change of position' wordt be-
schermd. Men mag deze eis wel vergelijken, maar zeker niet gelijk stellen, met
het Nederlandse nadeelvereiste. Kenmerkend voor de change of position is na-
melijk juist, dat deze geheel los kan worden gezien van feitelijk nadeel.418 Zo
stelde Denning in 1972, dat change, ook weI, alteration of position:
only means that he (the promisee) must have been led to act differently from what he
would otherwise have done. And, if you study the cases in which the doctrine has
been applied, you will seethat all that is required is that theone should have acted on
the belief induced by the other party'.419
Met High Trees was de consideration-eis niet geveld maar de uitspraak sloeg wel
een bres in wat lang een onneembare veste leek. Het 'nieuwe principe' van het
promissory estoppel
'prospered rapidly, particulary in commercial transactions'.420
Het ligt in de rede dat ook het Amerikaanse recht wegen heeft moeten vinden
om de problemen die de consideration-leer met zich brengt, te bemeesteren.
Wanneer blote wilsovereenstemming tussen partijen niet voldoende is om een
geldige overeenkomst in het leven te roepen, maar een bewijs voor die wilsover-
-
king tot toekomstig gedrag. In de High Trees-case, [19471 K.B. 130, belooft de verhuurder dat hij
voor de toekomst met de helft van de oorspronkelijke huurprijs genoegen zal nemen. De wederpar-
tij stelt zich daar op in; de verklarende is op grond daarvan gebonden. Men kan dit zien als een vorm
van recht6ver wei·king: door een belofte te doen waar een ander zijn gedrag door laat beinvioeden,
verwerkt men het recht zich te beroepen op de a fwezigheid van consideration. Op deze zelfde wijze
kan men art. 3 35 Nieuw BW als een rechtsverwerkingsbepaling uitleggen. Reeler is het, om de ver-
klaring in combinatie met het daarop volgend handelen van degeen tegenover wie de verklaring
werd afgelegd, op te vatten als een feitencomplex dat een geldige rechtshandeling in het leven kan
roepen. In wezen is dit ook het standpunt dat in het Nieuw BW met art. 3:35 is ingenomen. Hoe dit
ook zij, promissory estoppel is voortgekomen uit het aloude estoppel, een rechtsverwerkingsfiguur.
Estoppel is 'a rule of evidence whereby a party is precluded from denying the existenceof some state
of facts which he has previously asserted', aldus Jowitt's Dictionary of English Law. Het gaat hier
om een bepaalde stand van zaken die men een ander heeft voorgespiegeld. Neemt die ander hierop
actie, dan kan tegenover hem geen beroep worden gedaan op de onjuistheid van diens voorstelling
van zaken, men heeft het recht daarop door eigen gedrag verwerkt. Promissory estoppel, ook wel
quasi estoppel genoemd, neemt naast estoppel een volstrekt eigen plaats in vanwege het feit dat een
naakte belofte hier, in afwijking van wat in de klassieke contractstheorie is toegestaan, de basis is
voor de totstandkoming van rechtsgevolgen.
418. Vgl. Chitty met betrekking tot 'reliance' onder nr. 2 13 'There is sometimes said to be a further
requirement, namely that the promisee must have suffered 'detriment' by acting in reliance on the
promise. This may mean that the promisee must have done something that he was not previously
bound to do and as a result suffered loss: for example, by incurring some expenditure on reliance on
the promise. (.   .) But the equitable doctrine (of promissory estoppel, BNI) may be applied even
though there is no 'detriment' in this sense. It is enough if the promisee has altered his position in
reliance on the promise so that it would be inequitable to allow the promisor to act inconsistently
with it'. Zie met betrekking tot dit punt voorts boven onder nr. 22.
419. W.J. Alan&Co. Ltd. v. El Nasr Export and Import Co. [1972] 2 All. E.R. 127, blz. 140
420. Denning, Discipline of Law, biz. 209
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eenstemming geeist wordt in de vorm van een quid pro quo of' een formeel
schriftelijk stuk, dan zal het beoogde doel zonder twij fel bereikt worden: partij-
en zullen in geval van liberaliteiten, waarvoor een vorm vereist is, iets langer na-
denken v66r zij tot beslissingen komen. Maar de keerzijde van deze medaille is,
dat daarmee ook gevallen die met liberaliteit en handelingen-om-niet weinig uit-
staande hebben - zoals, om maar enige voor de hand liggende voorbeelden te
noemen, wijzigingen in (duur)overeenkomsten (vgl. de hierboven genoemde
High Trees-case), bindend bedoelde offertes (vgl. de Drennan-case hieronder),
en kwijtscheldingen in commerciele context - op straffe van nietigheid aan
vormvereisten onderworpen zijn.
Consideration in de zin van wederkerigheid42 1, werd door de starheid waar-
mee het als totstandkomingsvereiste werd gehanteerd, tot het brandpunt van de
moderne Amerikaanse contractsproblematiek. De Amerikaanse rechter zag
zich in de voortdurend complexer wordende maatschappij van de twintigste
eeuw steeds vaker geconfronteerd met gevallen waarvoor in het contractenrecht
noch in het onrechtmatige daadsrecht onderdak te vinden was maar die voor
ieder duidelijk - nietig als zij waren - tot afdwingbare verbintenissen aanlei-
ding behoorden te geven. Voor de oplossing greep hij naar een paragraaf die
sinds de Restatement on Contracts van I937 deel uitmaakt van het Amerikaan-
se rechtsstelsel en die aanvankelijk luidde:
'A promise which the promisor should reasonably expect to induce action or
forbearance of a definite and substantial character on the part of the promisee and
which does induce such action or forbearance is binding if injustice can be avoided
only by enforcement of the promise'.422
42 I. Consideration in dezin van wederkerigheid, is waarschijnlijk oorspronkelijk slechts 66n van de
considerations (meervoud) geweest, Un van de redenen, die door de rechter voldoende werden ge-
oordeeld om -  let wei! - serieuze wilsovereenstemming van partijen aan te nemen. Zie Cheshire
Fi foot& Furmston, biz. 68, alwaar wordt vermeld dat het waarschijnlijk is dat in de zestiendeen ze-
ventiende eeuw 'there was no single doctrine of consideration, but a number of considerations
which were recognised as adequate to support an action for a breach of a promise'. De consideration
wordt t.a.p. vergeleken met de causa uit de code-landen. Deze vergelijking wordt vaker gemaakt.
Zie over dit laatste, Chloros, The Doctrine of Consideration, die de vergelijking 'rather superficial'
noemt. Hij stelt: 'cause and consideration are by no means comparable quantities',biz. 145· Chlo-
ros vergelijkt de continentale causa liever met wat in het Engelse recht 'is covered by a variety of to-
pics, such as illegality, public policy, unjust enrichment, mistake, o ffer and acceptance, the serious-
ness of the intention to contract and, incidentally, consideration', blz. 146. Vergelijk de opmerke-lijke overeenkomst met de Toelichting Meijers op art. 6:227, Parl. Gesch. Boek 6, biz. 896, alwaar
wordt uiteengezet dat het Nieuw BW  - in tegenstelling tot art.  1356 BW  - de causa-eis niet stelt:
'Een dergelijk vereiste is in het ontwerp niet opgenomen. De functies die het in bepaalde stelsels
heeft vervuld voor de verwezenlijking van de billijkheid, zijn in het ontwerp overgenomen door an-
dere rechtsinstellingen, zoals de regelingen van de dwaling, het misbruik van omstandigheden, en de
niet-nakoming'.
422.  In de Restatement second van  198 I  werd de tekst van het hier relevante eerste lid als volgt op-
njeuw geformuleerd: 'A promise which the promisor should reasonably expect to induce action or
forbearance on the part of the promisee or a third person and which does induce such action or for-
bearance is binding if injustice can be avoided only by enforcement of the promise. The remedy
granted for breach may be limited as justice requires'.
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Deze paragraaf 90, waarin naar aanvaarde opvatting het 'reliance principle', in
Nederland vertaald als 'vertrouwensbeginsel', is vastgelegd, werd oorspronke-
lijk geschreven om eenzijdige beloftes die bij gebreke van de juiste vorm niet af-
dwingbaar waren maar die, naar common sense meebracht, dit op grond van de
gevolgen diezij hadden opgeroepen (zie de gecursiveerde zinsnede in het citaat
hierboven en vergelijk wat naar aanleiding van de High Trees reeds werd opge-
merkt), dit wel behoorden te zijn, binnen de rechtssfeer te trekken.
Deze gevallen lagen oorspronkelijk voornamelijk in de sfeer van de vrijge-
vigheid en in de familiesfeer, terwijl in de jurisprudentie reeds een traditie aan-
wezig was om dit type van gevallen een plaats in het recht te geven. Zo won in
I 898 Katie Scothorn een zaak tegen Andrew Rickets, de executeur testamentair
van haar grootvader, J.C. Rickets. Katie Scothorn werkte in een winkel,  haar
grootvader vond dat niet nodig: 'None of my grandchildren work and you
don't have to'.  Met deze mededeling 'he unbuttoned his vest', toen hij  haar op
een goede dag om 9 uur 's morgens op haar werk opzocht, en haalde een briefje
te voorschijn waarop hij had geschreven:
'May the first, I89 I. I promise to pay to Katie Scothorn on demand, $2,000, to be at
6 per cent annum'.
Katie Scothorn nam,  in het vooruitzicht van een jaarlijks bedrag van SI 20 en
een substantiele verrijking tot slot, ogenblikkelijk ontslag. Toen J.C. Rickets in
mei 1884 overleed, had hij zijn kleindochter 66nmaal rente betaald, en vlak voor
zijn dood sprak hij er zijn spijt over uit dat hij haar de hoofdsom nog niet ter
hand had gesteld. Hij zei tegen zijn dochter, de moeder van Katie, dat hij, als hij
zijn boerderij in Ohio zou kunnen verkopen, Katie uit de opbrengst daarvan be-
talen zou. Na zijn overlijden weigerde Andrew Rickets nakoming vanwege het
feit dat 'one of the essential elements of a valid contract' ontbrak. Er was geen
consideration noch was de belofte 'under seal'. De rechter stelde hem in het on-
gelij k.
'Having intentionally influenced the plaintiff to alter her position for the worse on
the faith of the note being paid when due, it would be grossly inequitable to permit
the maker, or his executor, to resist payment on the ground that the promise was
given without consideration'.423
In de plaats van een quid pro quo, wordt ook hier 'change of position' als alter-
natieve bindingsgrond geaccepteerd. Deze formulering van wat promissory
estoppel ofwel reliance-principle genoemd wordt, vertoont inhoudelijk sterke
overeenkomst met het principe dat door Denning na I945 werd gehanteerd en
geformuleerd in en naar aanleiding van de High Trees. In beide landen wordt
een substituut voor consideration aanvaard in de vorm van een voortbouwen op
een gewekte schijn, om het voorlopig neutraal uit te drukken.
In Amerika werd het beginsel in I 927 tot buiten de familiesfeer uitgebreid tot
423· 57 Neb. 5i,77 N.W. 365 (1898), zie Kessler/Gilmore, Contracts, biz. 419.
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het terrein van de zogenaamde 'charitable subscriptions', toezeggingen in het
kader van de liefdadigheid. Ditmaal was het Mary Yates Johnston uit Ja-
mestown, New York, die een betalingsbelofte ondertekende, en wel ten behoeve
van het Allegheny College. Als reactie op een fondswervingscampagne van het
College beloofde zij  in  I 92 I  schriftelijk,  zij het niet met inachtneming van de
voorgeschreven vorm,
'to pay to the order o f the Treasurer of Allegheny College, Meadville, Pennsylvania,
the sum of Five Thousand Dollars; $5,000. This obligation shall become due thirty
days after my death, and I hereby instruct my Executor, or Administrator, to pay the
sum out of my estate'.
Op de achterzijde van het papier vermeldde zij dat deze gift te harer nagedachte-
nis de naam zou dragen van de Mary Yates Johnston Memorial en dat de op-
brengsten zouden worden aangewend om studenten op te leiden voor het
priesterschap (the Ministry). Mary Yates betaalde in I923 op grond van deze
toezegging een bedrag van $ 1,000 maar in I924 herriep zij haar belofte. Binnen
een maand na haar dood eiste het college echter nakoming van haar executeur,
die weigerde. De zaak werd voor de rechter gebracht en werd door Allegheny
College gewonnen.424 Cardozo constateerde dat
'there has grown up of recent days a doctrine that a substitute for consideration or an
exception to its ordinary requirements can be found in what is styled 'a promissory
estoppel'
Cardozo weet uiteindelijk het gevalin kwestie nog in het consideration-gareel te
spannen: tegenover de betalingsbelofte staat de toezegging van het College een
Mary Yates Johnston Memorial Fund op te richten.
'The longing for posthumous remembrance is an emotion not so weak as to justify us
in saying that its gratification is a negligible good'.
Maar dat is hier minder relevant. Waar het om gaat is, dat het sinds Allegheny
- zoals Cardozo formuleert - zeker is
'that we have adopted the doctrine o f promissory estoppel as the equivalent of con-
sideration in connection with our law of charitable subscriptions'.
Het American Law Institute heeft deze jurisprudentie gecodificeerd en had
daarbij met name het oog op 'gift promises' in enge zin, zoals hierboven weer-
424· 246 N.Y. 369, 159 N.E. 173, (1927), zie Kessler/Gilmore blz. 426. Het was deze case die Car-
dozo aanleiding ga f tot de bekende uitspraak dat 'the half truths o f one generation tend at times to
perpetuate themselves in the law as the whole truths of another, when constant repetition brings it
about that qualifications, taken once for granted, are disregarded or forgotten. The doctrine of
consideration has not escaped that common lot'.
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gegeven.42 S De bepaling ging echter een geheel eigen leven leiden. Voor het door
het considerationvereiste sterk aan banden gelegde overeenkomstenrecht, werd
in par. 90 een expansiemogelijkheid gevonden toen de rechter deze bepaling
ook in de commerciele sfeer ging toepassen. Zo trad de 'wet' in werking die
door Milsom als volgt geformuleerd werd:
' You can only create a body of law once; having committed yourself to explicite doc-
trine the only way ahead is to find ways around it'.426
Paragraaf go, zoals die in de Restatement werd opgenomen, zowel als de ju-
risprudentie die daaraan voorafging en die daar aanvankelijk op volgde, strekte
er toe, onbillijkheden te redresseren die konden voortvloeien uit het vereiste dat
de zogenaamde 'gratuitous promises' in een bepaalde vorm werden verricht.
Grootvader Scothorn en Mary Yates Johnston gaven beiden duidelijk blijk van
de wens een wederpartij te bevoordelen. In beide gevallen werd door de begif-
tigde met de in dit opzicht gedane belofte rekening gehouden. Dat het onder zul-
ke omstandigheden niet aangaat op de duidelijk als serieus bedoelde afspraak
terug te komen, was de boodschap die in de Restatement werd vastgelegd. Maar
de Amerikaanse rechter zag kans om aan de hand van par. 90 het recht specta-
culair uit te bouwen door de bepaling te hanteren als clausule waarmee (niet
slechts aan het vormvereiste maar) aan de consideration-doctrine ontsnapt kon
worden. De eerste steen werd in  958 gelegd door Justice Trainor met de be-
faamde Drennan-case. Het ging hier om een 'firm offer' van een onderaanne-
mer, waar de aannemer voor het opstellen van zijn eigen offerte aan de princi-
paal rekening mee hield. Vanwege een vergissing in de berekening werd het aan-
bod door de'sub' aan de'general' een dag later - nadat het telefonisch aanbod
eerder bevestigd werd - ingetrokken. Maar inmiddels had de hoofdaannemer
zich ten opzicht van de principaal al gebonden. Het Amerikaanse recht kende
op dat moment geen onherroepelijk aanbod, alweer vanwege het feit dat daar
nu eenmaal per definitie geen consideration tegenover staat. Justice Traynor
paste, voor het eerst in commerciele context, par. 90 toe. Hier was sprake van
een promise waarop, naar de promisor verwachten mocht, actie genomen zou
worden. Toen dit precies was wat er gebeurde, werd de belofte rechtens af-
dwingbaar geacht. Aan de voorwaarden van par. 90 was voldaan.427 Voor het
425· Van oudsher werden in de jurisprudentie ook beloftes als de volgende afdwingbaar geacht: een
vader belooft zijn zoon, dat hij hem land zal schenken. De zoon betrekt het land, bewerkt het,
bouwt er een woning. De vader geeft, juridisch, geen uitvoering aan zijn belofte. Na zijn dood wil
de executeur, of de weduwe, de zoon van het land verwijderen. Op grond van wat op de belofte van
de vader door de zoon is ondernomen - hij heeft het land betrokken en verbeteringen aange-
bracht   -  moet hem echter de grond worden overgedragen. Vgl. Greiner v. Greiner,  1 3 1  Kan. 760,
293 P' 759 (1930) Dergelijke beslissingen gaan, zowel in Amerika als in Engeland. terug tot in de
vorige eeuw.
426. Historical Foundationsof the Common Law, i969, biz. x-xiii. In detweededruk, I 981, is deze
beeldende uitspraak niet opgenomen.
427· 51 Cal . 2d 409,333 P.2d 757 (1958). Voor de ontwikkelingen na 1958, zie hoofdstuk III. Vgl.
ook Kondgen, Selbstbindung, blz. 74-82. Zie over de Drennan-case ook Schoordijk, Onderhande-
len, blz. 18.
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Amerikaanse recht betekende deze uitspraak een revolutie die de doodsklok
luidde voor het consideration-vereiste.
Voor Nederland hebben de Engelse en de Amerikaanse case, evenmin als de
Duitse gevallen, een voorbeeldfunctie an sich. Een geval als de High Trees, zou
in Nederland de rechter niet eens bereiken: de wilsovereenstemming van partij-
en brengt in een dergelijk geval een perfecte overeenkomst tot stand. Voor het
Amerikaanse geval geldt hetzelfde; het onherroepelijk aanbod heeft in ons
rechtssysteem nooit een probleem gevormd. De directe betekenis van al deze ge-
vallen is, voor het Nederlandse recht, zeer gering. Zijn de Duitse gevallen terug
te brengen tot een lacune in het onrechtmatige daadsrecht, in Engeland en Ame-
rika zijn de problemen toe te schrijven aan een te beperkt gebleken contractsbe-
grip. Gilmore merkt op, na een opsomming van het soort afspraken dat op
grond van het consideration-vereiste in het Anglo-amerikaanse systeem niet
contractueel afdwingbaar is:
'In any civilized system the same agreements, provided they are entered into volun-
tarily and in good faith, will be enforced - as of course they should be. We did that
by discovering or inventing, in appropriate cases, 'exceptions' from the 'general rule'
- which makes the resulting pattern look a good deal more complicated than it really
is 6.-)'428
En inderdaad, in feite gebeurde er aanvankelijk onder de extensieve werking
van par. 90 niet veel meer dan dat - onder de vlag van het vertrouwensbeginsel
-  de partijautonomie werd uitgebreid.429  Als in Duitsland (zie hierboven), en
als in Nederland (zie het eerste hoofdstuk), fungeert ook in Engeland en in
Amerika het vertrouwen als deus ex machina wanneer zich problemen aandie-
nen waarvoor het traditionele systeem geen oplossing te bieden heeft. In het En-
gelse en in het Amerikaanse recht echter, heeft men vanaf den beginne een fac-
tor onderkend die hier te lande tot op heden buiten beeld is gebleven: de beteke-
nis van het blote feit.
19. Privaatrechtjuristen zijn altijd realisten geweest, zegt Savatier. Hun werk
houdt hen met de voeten op de grond,
'bien plantts dans la mattrialitt des faits'.410
Dit werk bestaat immers, en zal altijd bestaan, uit het bouwen van ideele' juri-
dische constructies op de grondslag van het brute feit. Opvallend is echter, al-
dus Savatier431,
428. The Death of Contract, blz. 76.
479. Vgl. Stoll, FS Flume, blz. 744·
430· In een opstel dat begint met de vraag: 'Le "fait", gagne-t-il aux depens du droit?'. Etudes Ri-




'la multiplication du nombre des cas 6u le fait devient la source directe du droit, sans
alliance avec un concept ideal'.
Hij wijst met name op figuren als domicile de fait, tutelle de fait, stparation de
fait, sociatt de fait, union de fait, relation de travail (tegenover le contrat de
louage de services):
'sur de vastes terrains, la simple structure de fait semble partout gagner, en efficacitt
juridique, aux dtpens des structures idtales, sur lesquelles des gantrations de juristes
avaient vjcu'.432
In tegenstelling tot degenen die in deze rechtsgevolg sorterende puur feitelijke
constellaties een teken van verval zien, beoordeelt Savatier de tweesporigheid
van de 'lagitime situation de droit' en de 'simple situation de fait' als waardevol.
Het 'brute feit' in het rechtssysteem dwingt de jurist tot herorientatie.
' Le r6le du juriste ne saurait 8tre, simplement, de s'en tenir au travail technique de ses
devanciers, qui, sur le champ des faits, ont bati, pour le droit civil, l'architecture qui
convenait A leur temps. Le travail de juriste est sans cesse & reprendre'.433
Dit geldt met name voor de ogenblikken van crisis, de momenten van 'transfor-
matie' van het recht, want dat zijn de momenten waarop het feit zich opdringt
en 'le normal', het feitelijke, het - tijdelijk434 - wint van 'le normatif', de
rechtsregel. Een tiental jaren eerder werd in Duitsland, door Haupt, materieel
dezelfde vaststelling gedaan. Hij constateert aan de hand van de rechtspraak
het bestaan van zogenaamde 'faktische Vertragsverhaltnisse', die
'nicht durch Vertragsschluss, sondern durch tatsachliche Vorgange begrundet wer-
den'.435
Kenmerkend is ook hier, dat het recht aan deze blote feiten rechtsgevolgen ver-
bindt, zij het dan met behulp van - door Haupt als 'onwaardig' bestempelde
-  ficties. Als voorbeeld geeft hij het volgende geval:
'Ein Sportflieger, der au f einem Verkehrsflughafen gelandet ist, zahlt die Landege-
buhren nicht und wird deshalb von der Flughafen-G.m.b.H. verklagt. Das Amtsge-
richt Berlin-Mitte gibt der Klage statt und begrundet das im Ergebnis sicherlich rich-
tige Urteil damit, dass zwischen den Parteien stillschweigend ein Vertrag auf entgelt-
liche Benutzung des Flughafens zustande gekommen sei'.436
432. Biz. 76.
433·Biz. 91.
434· Savatier besluit zijnopstel aldus: 'Sansdoute, dans ce continuel changement d'institutions que
le juriste met perseveramment en forme, ce seront, tour A tour, les structures de fait qui se reddcou-
vriront sous d'anciennes structures de droit, et, de nouveau, de structures de droit qui vttiront a
neuf les structures de fait, un moment dtnudkes',biz. 92
435· Faktische Vertragsverhaltnisse. biz. 8/9
436. Blz. 7.
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Haupt vindt deze benadering onbevredigend.
'In Wirklichkeit nimmt der Flieger durch das Landungsmanuver weder Offerten des
Flughafenunternehmers an noch gibt er seinerseits ein Angebot au f Schliessung eines
Landevertrags ab. Er tut gar nichs anderes, als dass er gemass den Luftverkehrvor-
schriften ordungsmassig lander'.437
Hier is, stelt Haupt, een overeenkomst tot stand gekomen niet door 'Ver-
tragsschluss' (aanbod en aanvaarding), maar 'kraft sozialen Kontakts'. Hij
treft in de rechtswerkelijkheid een breed scala van dergelijke 'feitelijke con-
tractsverhoudingen' aan. Ze worden door de rechter als overeenkomst geaccep-
teerd, maar deze moet wel met 'rechtskonstruktive Hilfsfiguren' werken om tot
4das angemessene Ergebnis' te kunnen komen. Om deze constructieve omwe-
gen overbodig te maken, brengt Haupt al die feitelijke verhoudingen die, naar
de jurisprudentie uitwijst, tot overeenkomst kunnen leiden, in drie afzonder-
lijke categorieen onder. Daarna endosseert hij het werk aan de wetgever: deze
moet de rechter de normen ter beschikking stellen die omwegen bij de rechtsvin-
ding onnodig maken. In feite vraagt hij om een nieuwe categorie verbintenissen
uit de wet.
Deze brugfunctie van het brutefeit komt ook naar voren in de visie die Pic-
ker ontwikkelt op de figuren 'zwischen Vertrag und Delikt'. De doctrine heeft
naar zijn mening geen bevredigende theoretische onderbouwing kunnen leveren
voor de in de rechtspraak aanvaarde gevallen van aansprakelijkheid op grond
van omstandigheden die niet rechtvaardigen dat er van een (klassieke) overeen-
komst of van onrechtmatige daad gesproken kan worden. Het gaat om gevallen
waarin
'im Rahmen von absatztechnisch bedingten Kettenvertragen, von Auskunftsertei-
lungen in dem weitesten Sinne etwa auch einer Prospekt-emission oder Zeugnisbege-
bung oder aber von eigenstandigen Tatigkeiten eines Stellvertreters oder Verhand-
lungsgehil fen ein Fehlverhalten des 'Leistenden' unterlauft und deshalb bei der Emp-
fangsperson Schaden entstehen'.438
Picker maakt naar aanleiding van dit type van aansprakelijkheid de volgende
interessante opmerking:
437· Biz. 5 Een voorstander van de figuur van de 'faktische Vertragsverhailtnisse' was Larenz, vgl.
NJ W 56, biz. 1897 Anders Esser, zie m. n. AcP 157 ( 1957) biz. 86 e.v . Zie over dit onderwerp voorts
Nikisch, FS Dolle, 1963, blz. 79 e.v., met litt. verwijzingen, en de monografie van Simitis, Die fakti-
schen Vertragsverhjltnisse als Ausdruck der gewandelten sozialen Funktion der Rechtsinstitute des
Privatrechts, I 957· Vast staat dat - geheel volgens de theorie van Savatier. zie noot 434 - de fakti-
sche Vertragsverhaltnisse hun tijd inmiddels hebben gehad, vgl. Esser/Schmidt blz.  I 34·  Het gaat
hier ook niet om de rechtsfiguur als zodanig maar om de betekenis van het feit bij de ontwikkeling
van het recht die ook aan deze figuur kan worden geillustreerd.
438. Schadenshaftung, blz. 1043
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'Durch die zunehmende Arbeitsteilung im modernen Guter- und Leistungsverkehr
werden die Beteiligten einander kontraktrechtlich immer weiter entruckt'.9.439
Men treedt echter bewust
'in eine konkretefaktische Leistungsbeziehung'.440
De aansprakelijkheid ontstaat dan ook
'innerhalb einer Beziehung, die der Haftende selbst, durch seine 'faktische'
Leistungsofferte autonom und freiwillig begrundet'.441
Picker schuift het factische moment als verplichtend naar voren, met als grond-
slag voor de gebondenheid uiteindelijk - niet anders dan in geval van overeen-
komst  - de autonomie van degene die, later, gebonden blijkt te zijn. Bij Picker
ziet men hoe de cirkel zich sluit. Hij(1) constateert een door het recht erkende,
evenwel systeemvreemde aansprakelijkheid; hij(2) wijst aan dat deze voor-
tspruit uit nieuwe maatschappelijke ontwikkelingen die feitelijk door het recht
niet genegeerd kunnen worden; dn - een stap verder dan Haupt - hij(3) brengt
deze feiten weer onder in het juridische systeem:
'Trotz des Verzichts auf die hier ein fach oberflussige vertragliche Bindung fehlen je-
doch der faktischen Leistungsbeziehung in diesen Fallen keineswegs die fur uns ent-
scheidenden haftungsrelevanten Momente: Nicht anders als der Vertrag ist auch sie
gekennzeichnet durch die personale Bezogenheit und die sachliche Finalitat des Kon-
takts'.442
Picker kijkt door de traditionele overeenkomst heen naar wat daar tenslotte het
'haftungsrelevante Moment' is, en treft in de 'nieuwe' betrekkingen dezelfde
oorzakelijkheid aan. Deze kan, tegelijkertijd, een verklaring en een rechtvaar-
diging opleveren voor het feit dat de rechter hier verbintenissen aanvaardt.
Deze gaan niet alleen niet in tegen het systeem van het recht, ze vallen onder zijn
werkingsomvang en kunnen er in worden opgenomen.
De these van Savatier over 'le travail de juriste', kan niet fraaier worden geil-
lustreerd dan aan de hand van Haupt's dertig pagina's over de factische Ver-
tragsverhaltnisse, en Picker's - ornvangrijke441 - arbeid gewijd aan 'de derde
weg' tussen overeenkomst en onrechtmatige daad. In beide gevallen wordt
zichtbaar gemaakt hoe het recht wordt ingehaald door de feiten, hoe de feiten
zich aanvankelijk - noodgedwongen en ongemakkelijk - bij de bestaande






443· Zie, naast Schadenshaftung, ook Zwischen Vertrag und Delikt, biz. 369 e.v.
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'The law of contract is an evolutionary product that has changed with time and cir-
cumstances and that must ever continue so to change',
aldus Corbin.444 Corbin's wijze van formuleren laat de veronderstelling toe dat
het niet de juristen zijn die het recht veranderen. Het is het leven zelf dat dit
doet. De taak van de juristen bestaat er in, veranderingen te onderkennen en te
bewaken, ze te bestuderen en te systematiseren vanuit het systeem van het recht
en vanuit de beginselen die het ius constituendum in een bepaalde maatschappe-
lijke context tot uitgangspunt dienen.
20. Het Anglo-amerikaanse recht nu, heeft zijn beoefenaars - eerder dan de
code-juristen daartoe genoodzaakt werden - letterlijk met de neus op de feiten
gedwongen. De klassieke opvatting over het contract - alleen rechtsgevolg als
er sprake is van consideration - maakte een zo ernstige inbreuk op de partij-
autonomie en werkte zo belemmerend op het moderne rechtsverkeer, dat een
'substitute for consideration' gevonden moest worden, wilde het contract niet
werkelijk ten dode zijn opgeschreven.44S Deze achterstand op de codelanden -
waar reeds de'op een rechtsgevolg gerichte wil' verbintenissen in het leven roept
en te niet doet gaan - werd ingehaald via de figuur van promissory estoppel:
afwezigheid van consideration kan worden geheeld, wanneer er sprake is van
een ernstig gemeende belofte waarop door de wederpartij actie is ondernomen.
Symmetrie met de codelanden is hiermee niet ontstaan. In Nederland bindt de
wilsovereenstemming, wanneer deze aanwezig is, zonder enige nadere voor-
waarde. Wanneer partijen besluiten tot een wijziging in een overeenkomst,
komt dezetot stand op grond van de enkele afspraak. In common law is deze af-
spraak, wanneer er geen quid pro quo is, niet bindend, ook niet wanneer zij ern-
stig is gemeend: slechts als de wederpartij actie ondernam als gevolg van de haar
gegeven belofte, kan zij zich daarop beroepen.446 Niet voor niets spreekt Hen-
derson van 'the factual element of reliance'.447 Eisenberg omschrijft reliance
als
' the cost incurred by the promisee as a result of the promise (...) by changing his posi-
tion or forgoing an opportunity'.448
444· On Contracts 1, par. 109, biz. 489
445· Veel te gemakkelijk heeft men Gilmore's profetie over 'de dood van het contract' als algemeen
probleem serieus genomen. In het Anglo-amerikaanse recht, met zijn consideration-eis, kon het
klassieke contract - geen wederkerigheid, geen overeenkomst - niet overleven.
446. Atiyah heeft dan ook gelijk wanneer hij zegt, Essay 8, blz. 241, dat wat in Engeland promissory
estoppel wordt genoemd, niet meer en niet minder dan een 'gewone' overeenkomst is. Op dit punt
ligt echter mijn bekommeris niet. Ik wil slechts laten zien dat steeds wanneer het pc)sitieve recht in-
adekwaat is, het feit de brug vormt naar nieuw recht. In Engeland en in Amerika heeft zich, van-
wege de beperkingen die het consideration-vereiste de overeenkomst oplegt, in de context van de
overeenkomst het brute feit eerder opgedrongen dan in de codelanden het geval was.
447· Henderson 1969, biz. 347
448. Eisenberg 1979, biz. 2.
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Het consideration-vereiste werd ten gunste van de (aanvankelijke) partijwi1449
opengebroken in geval van vertrouwen op een mededeling maar, vertrouwen al-
leen was daartoe in Engeland noch in Amerika voldoende. Het recht werd inge-
haald door harde feiten en ontwikkelde zich op grond van die feiten, Terecht
merkt Kuhne over promissory estoppel op:
'Entscheidende Voraussetzung (...)  ist (...) weniger das Vertrauen als innere Tatsache
als vielmehr seine Auswirkungen in Gestalt eines fuhlbaren Sich-Einrichtens (change
of position) auf Seiten des Versprechensempfiingers'.450
In Engeland heeft men na deze 'inhaalmanoeuvre' de ontwikkelingen ogenblik-
kelijk stop gezet. Het promissory estoppel is in Engeland aanzienlijk minder ver
ontwikkeld dan in Amerika451, waar men de lijnen heeft durven doortrekken.
Daar werd het rechtssysteem, zelfs ten opzichte van het traditionele Neder-
landse en Duitse recht, aan de hand van deze rechtsfiguur inhoudelijk werkelijk
vernieuwd. Het als gevolg van het onbevredigende consideration-vereiste ont-
wikkelde nieuwe beginsel van 'change of position', bleek bruikbaar en doeltref-
fend ook buiten de onmiddellijke context van de consideration.
Aan het begin van deze ontwikkeling staat de Drennan-case.452 Deze is daar-
om zo bijzonder, omdat - naast de vaststelling van de rechter dat consideration
ook in commerciele context kan worden vervangen door reliance - ook nog
een ander probleem werd opgelost: de pertinente afwezigheid van toestemming.
De Drennan-case betreft een geval van oneigenlijke dwaling, de onderaanne-
mer vergiste zich bij het opstellen van zijn offerte en wilde om die reden alleen,
zijn aanbod intrekken. Door de beslissing van de rechter dat dit hem onder de
omstandigheden - de aannemer gebruikte dit aanbod voor het prepareren van
zijn eigen offerte, die hem bond aan zijn principaal - niet was toegestaan, werd
het Amerikaanse recht in tan klap verrijkt met twed belangrijke vernieuwingen:
(1)  reliance kan in bargain transactions in de plaats treden van consideration,
maar (2) kan ook assent, toestemming, vervangen. Hiermee is het paradoxa '
karakter van het relianceprinciple geopenbaard. Enerzijds heeft het de partij-
autonomie vergroot, anderzijds ingeperkt. 453 Met name deze tweede kant van
de Januskop, ontsluierd naar aanleiding van Drennan, zette aan tot een evolutie
449· Vgl. Stoll, FS Flume, biz. 744· Zie ook Kondgen, Selbstbindung, biz. 65, e.v. onder 4, m.n.
biz. P.
450· Vertrauensgedanke, blz. 266.
451. Men zou kunnen zeggen dat het Engelse recht niet verder is gekomen dan art. 3:33 Nieuw BW.
Vgl. Kuhne, Vertrauensgedanke, blz. 282 en zie ook Spencer Bower and Turner, The Law Relating
to Estoppel by Representation, London 1977, biz. 401 i.f.
452. Drennan v. Star Paving Co., 51 Cal. ed 409, 333 P·zd 757 (1958).
453 · Om in Nederlandse termen te spreken: par. 90 maakte allereerst mogelijk dat het Amerikaanse
recht, vanuit zijn achterstandspositie op de codelanden, in de sfeer van art. 333 Nieuw BW kon
opereren, zodat op basis van wilsovereenstemming overeenkomsten tot stand konden komen.
Daarna volgde de sprong naar het niveau van art. 3:35, waar de wilsovereenstemming wordt inge-
perkt, met dien verstande dat in het Amerikaanse recht in een dergelijk geval meer nodig is dan ver-
trouwen alleen.
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in het Amerikaanse recht die, zoals Schoordijk opmerkt454, ook Duitse schrij-
vers aan het denken heeft gezet. In een tijdsbestek van nog geen tien jaar, heeft
het reliance-beginsel het Amerikaanse recht wezenlijk vernieuwd op het terrein
van de precontractuele en de buitencontractuele verhoudingen, en zelfs afspra-
ken die wegens 'indefiniteness' niet tot afdwingbare contracten in de traditione-
le zin konden leiden, verkregen rechtsgevolg wegens reliance op grond van par.
90455 Kondgen stelt het aldus:
'Zunehmend wird nunmehr par. go mit dem Ziel angewendet, Versprechen, die nach
der klassischen Rechtsgeschaftslehre unter einem Mangel leiden, als verbindlich au f-
rechtzuerhalten.456
In al deze gevallen is voor aansprakelijkheid noodzakelijk dat 'er iets is ge-
beurd':
-            'the plaintiff must provethat she has changed her position in reliance on thepromise;
failure to do so bars recovery'.457
Zoals nog gezien zal worden458, liggen de kaarten in het Duitse en in het Neder-
landse recht niet wezenlijk anders.
21. Aan het eind van zijn werk over de 'nieuwe verbintenissen' in het Duitse
en het Anglo-amerikaanse recht, die hij als gevallen van 'Selbstbindung ohne
Vertrag' karakteriseert, doet Kandgen de volgende vaststelling.
'Zwischen dem privatautonomen Vertrag und der deliktischen Zufalls-begegnung ist
ein Geflecht von Schuldrechtsbeziehungen gewachsen, das weder unter dem alleini-
gen Regime des freien Willens noch unter dem Gebot des neminem laedere steht'.459
Dit kan maar op 66n manier worden geinterpreteerd. In Kdndgen's optiek heeft
deze eeuw niet slechts 'nieuwe verbintenissen', maar een geheel nieuw verbinte-
nissenrecht voortgebracht. Wanneer er sprake is van verbintenissen - door
Kdndgen met Gilmore als 'civil obligation', met Roscoe Pound als 'relation'
aangeduid460 - die niet tot de wil, noch tot de onevenheid kunnen worden te-
ruggebracht, die dus in de tweesporigheid van een BGB (en een BW) niet meer
kunnen worden ondergebracht - dan heeft het oude verbintenissenrecht afge-
daan. K6ndgen ontloopt deze conclusie niet:
454· Onderhandelen, biz. 47
455· Zie voor dit alles hoofdstuk III.
456. Selbstbindung, blz. 74/75
457· Feinman 1984, blz. 694
458. Vgl. hoofdstuk lII.
459· Selbstbindung, biz. 419·
460. Vgl. ook Van Erp, diss., die in navolging van dit concept voor Nederland voor dit type van
rechtsverhoudingen de term 'rechtsbetrekking' voorstelt.
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1 'Die Invasion quasi-vertraglicher Phanomene in das Deliktsrecht gleichermassen wie
in die Rechtsgeschaftslehre entzieht so nicht nur der 'Zweispurigkeits'-Vorstellung
des BGB den Boden, sie erweisst auch deren zeitgenossische Erganzung um eine
dritte 'Spur' der Vertrauenshaftung als inadaquat. Zwischen den beiden Polen von
Vertrag und Delikt erkennen wir heute ein Kontinuum von Beziehungen, in dessen
Mitte eine Zuordnung zur einen oder zur anderen Seite auf Willkur hinausliefe:461
Hoezeer Kondgen ook gelijk heeft wanneer hij vaststelt dat verbintenissen niet
langer hetzU uit vrije wil, hetzij uit onevenheid ontstaan; hoezeer ook kan wor-
den ingestemd met deopvatting dat deze nieuwe verbintenissen in zekere zin een
plaats innemen tussen overeenkomst en verbintenis uit de wet; hoezeer, tot slot,
kan worden toegejuicht dat de vertrouwensleer als inadequaat van de hand
wordt gewezen; de conclusie dat
'Selbstbindungen, Rollenbeziehungen, Reziprozitat'462
als 'neue Verpflichtungselemente' in de zin van nieuwe bronnen van verbintenis
moeten worden beschouwd, die met de tweedeling wil/wet geen verbinding
meer onderhouden, moet van de hand worden gewezen. Ook zijn 'Kontinuum'
kan zich, dogmatisch gezien, niet aan deze tweedeling onttrekken.
Het verbintenissenrecht staat in dienst van het economisch verkeer. Als on-
derdeel van het vermogensrecht dat rechten tot onderwerp heeft welke dienen
tot bevrediging van de menselijke behoeften, ordent het enerzijds via de over-
eenkomst het vrije ruilverkeer van goederen en diensten, en is het anderzijds via
de onrechtmatige daad en de andere verbintenissen uit de wet, dienstbaar aan de
noodzakelijke bescherming van de persoon in zijn relatie tot diezelfde goede-
ren. Het gaat hier om een maatschappelijk grondpatroon. Het verbintenissen-
recht is in wezen gericht op het ruilverkeer, en staat voor het overige in dienst
van de vermogensbescherming, de status quo.463 Deze functie is onaangetast.
Er is geen enkel teken dat in een andere richting wijst: het verbintenissenrecht
staat nog immer onverkort in dienst van 'verandering en behoud'. De proble-
men waarmee wordt geworsteld, vloeien voort uit het feit dat dit uitgangspunt
over het hoofd wordt gezien. Deze problemen worden als volgt omschreven:
Het ontstaan en teniet gaan van een op vermogensverandering gerichte ver-
bintenis, kan steeds vaker niet meer worden teruggevoerd op de individuele
wilsovereenstemming of op een wettelijke bepaling. Wat is de bron van deze
verbintenissen als het niet de vrije wil is, noch de wet.
Als men het grondpatroon van het verbintenissenrecht voor ogen houdt, ziet
men dat men de problemen zo niet stellen mag. Wanneer wordt gezocht naar
een 'aanvullende' bron van verbintenissen - en dat is het waar het tenslotte op
aan komt - dan zal men het systeem in zijn totaliteit moeten bestuderen. Bui-
ten het systeem zal men vergeefs naar aanvulling zoeken, deze kan alleen maar
461. Selbstbindung, biz. 420.
462. Biz, 419. Zie met name hoofdstuk 11.
463· Zie onder nr. I7.
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ontspringen aan een van de'oude' bronnen. Er zijn - nog? - geen andere. Als                   r
men 'Selbstbindung' als bron van verbintenis kwalificeert, komt men, als men                 dit begrip ten einde denkt, onherroepelijk bij de autonomie uit, zoals Picker
heeft laten zien.464 Voor de 'Reziprozitat' geldt hetzelfde, zoals in het vorige
hoofdstuk is uiteengezet. Picker zegt dan ook terecht dat de 'Zweifelsfalle' tus-
sen contract en onrechtmatige daad
'kein neues Zivilrecht (verlangen)'.461
Wanneer de wil ontbreekt, binnen of buiten een contractuele context, en de si-
tuatie waarvoor een oplossing wordt gevraagd is niet geregeld in de wet, dan
blijkt de verbintenis die wordt aanvaard - hoe 'nieuw' ook - in de praktijk
feilloos op het systeem aan te sluiten. Categorisch kan worden gesteld, dat geen
verbintenissen worden aanvaard die niet functioneel in het systeem kunnen
worden ondergebracht. Maatschappelijke ontwikkelingen genereren nieuwe
feitelijke situaties. Deze feitelijke situaties genereren nieuwe verbintenissen,
maar -  hoezeer met de theorie ook geworsteld wordt  - dit gebeurt alleen dan,
als dit niet in strijd is met het grondpatroon van het recht.
Stel, A koopt een schilderij van B waarbij hij zich laat leiden door een exper-
tiserapport uitgebracht door C in opdracht van B. Wanneer C zich in de beoor-
deling heeft vergist, kan A zich voor schadevergoeding wenden tot C?
Ofwel, A vraagt in het kader van een af te sluiten contract met X, aan B con-
tact op te nemen met C, om de kredietwaardigheid van X te achterhalen. B
noemt A's naam niet wanneer bij C inlichtingen worden ingewonnen. Deze in-
lichtingen, die vertrouwelijk en vrijblijvend worden verstrekt, zijn positief,
waarop A met X een overeenkomst aangaat. De inlichtingen blijken onjuist, A
lijdt schade. Kan A deze schade verhalen op C?
Voor beide gevallen luidt het antwoord, uitgaande van het klassieke verbin-
tenissenrecht, ontkennend. Er is geen overeenkomst A-C en er is (daar wordt
van uitgegaan) geen sprake van een onrechtmatige daad in de klassieke zin.
Maar toen het klassieke verbintenissenrecht werd gevormd, zag het maatschap-
pelijk leven er anders uit, het oude recht is in zijn mechanismen niet berekend
op de problemen van een massa-maatschappij. Nu echter heden ten dage voor
deze gevallen een oplossing gegeven moet worden, luidt het antwoord op de
466vraag of er al dan niet aansprakelijkheid is, in ieder geval in bevestigende zin.
Hoe kan dit, binnen het bestaande systeem, op bevredigende wijze worden ver-
klaard? Picker doet dit als volgt:
'Der moderne Verkehr erfordert mit seiner immer grosseren Komplizierung der
464. Vgl. noot 442 hierboven.
465. Schadenshaftung, biz. 1057·
466, Vgl. voor het eerste voorbeeld, BGH WM  1969, biz. 36. Zie vooreen geval als het tweede voor-
beeld weergeeft, Hedley Byrne&Co. Ltd. v. Heller& Partners LId. 119641 A.C. 465. Alseen van de
belangrijkste cases van de laatste 30 jaren, krijgt dit geval ruime aandacht in zowel de (Engelse)
handboeken alsin overige (rechtsvergelijkende) publikaties. Zie bij voorbeeld Stoll, FS Flume, biz.
766, Schoordijk, Onderhandelen, biz. 68 en Van Erp, diss. biz. I I I e n passim.
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Leistungs- und Absatzgestaltung in immer hoherem Masse die Einschaltung dritter
Personen als vertragsunbeteiligter 'Leistungstrager'. Diese erbringen ihren Beitrag
im Rahmen einer fremden Vertragsbeziehung oder aber ausserhalb ihrer eigentlichen
Geschafte 'vertragslos' als blossen werbenden 'Service'. Sie treten deshalb zu dem
tatsachlichen Destinatar ihrer Leistung nicht in eine eigene rechtsgeschaftliche Bin-
dung, und sie streben einen solchen Kontakt auch nicht an. Dennoch treffen die Fol-
gen einer fehlerhaften Einrichtung oder Durchfuhrung ihrer Leistung gerade den
Empfanger als eben den ' faktischen' Destinattir. Denn auf ihn und seinen Vermo-
genskreis ist der Beitrag des Leistungstragers final bezogen. Der Empfiinger legt ihn
deshalb bestimmungsgemass als Teil der von seinem Vertragspartner geschuldeten
Leistung oder aber als gewollt 'vertraglose' Zuwendungen seinen Dispositionen zu-
grunde. Und er erleidet deshalb bei einem Fehlverhalten des Leistungstragers oder
sonst vertraglos handelnden Dritten notwendigerweise und also fur diesen erkennbar
den gleichen Schaden, wie wenn ihm von seinem Vertragspartner selbst eine fehler-
' hafte Leistung erbracht wird'.467
Picker verklaart alle gevallen 'zwischen Vertrag und Delikt' uiteindelijk vanuit
de autonomie468, en vanuit de onevenheid. De nieuwe verbintenissen worden
ingelij fd in het oude systeem. Deze benadering is naar mijn overtuiging de enig
mogelijke. Maar waar Picker halt houdt, wil ik nog een stap verder gaan.
22. Onomstreden is, dat het traditionele verbintenissenrecht in deze eeuw te-
kort is gaan schieten ten opzichte van het aanbod aan rechtens relevante situa-
I ties. Overeenkomst en wet zoals deze decennia lang functioneerden, dreigden
als gevolg van economische, maatschappelijke en sociale ontwikkelingen, tot
achterhaalde instituties te worden. Met partij-autonomie aan de ene, opgelegde
verbintenissen uit de wet aan de andere zijde van de weegschaal, kon aan tal van
gevallen geen recht meer worden gedaan. Stond het oude systeem op instorten?
1                          Vooral in Duitsland en in Amerika heeft men zich dit afgevraagd. Inmiddels
ging het leven gewoon door. Rechters moesten of zij wilden o f niet beslissen op
zaken waarvoor in het rechtssysteem geen onderdak was. Rechtsgeleerden ont-
dekten in deze beslissingen een constante, en verklaarden 'het vertrouwen' tot
i nieuwe bron van verbintenis.
Mijn these luidde469, dat in nagenoeg alle gevallen waarin het vertrouwen als
rechtvaardiging van de verbintenis werd opgevoerd, er meer was geinvesteerd
dan vertrouwen alleen, en dat juist dit meerdere doorslaggevend was voor het
ontstaan van verbintenissen. Dit meerdere zou bestaan uit een feitelijke toe-
stand, die door de rechter als onomkeerbaar wordt gewaardeerd. Deze toestand
werd door mij gekwalificeerd als hetfait accompli en dit fait accompli noemde
ik een nieuwe, aanvullende wijze van ontstaan (en tenietgaan) van verbintenis-
sen. Het vertrouwen zou hierbij (slechts) de rol van een conditio sine qua non
vervullen.
Om deze stelling te bewijzen, moest allereerst het vertrouwen op zijn plaats
467. Schadenshaftung, biz. 1043
468. Vgl. noot 442 hierboven.
W                  469. Zie inleiding.
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worden gezet. In het eerste hoofdstuk zette ik - tegen de achtergrond van de
functie van het verbintenissenrecht - uiteen hoe overeenkomst en verbintenis-
sen uit de wet op 66n noemer kunnen worden gebracht, en hoe het vertrouwen
als bron van verbintenis in strijd is met dit systeem. Het grondpatroon van het
recht eist, dat slechts autonomie en onevenheid (in feite of in potentie), als ont-
staansgrond van verbintenissen worden geaccepteerd. Hiermee is allerminst in
strijd dat er, zoals de rechtspraak laat zien, sprake kan zijn van een ge/dige over-
eenkomst bij afwezigheid van wilsovereenstemming. Deze gevallen hebben als
kenmerk, dat zij op wederkerigheid zijn gericht. Zij sluiten aan bij het systeem
van het recht, nu zij in het verlengde liggen van de partij-autonomie, die nor-
maal gesproken op op uitwisseling is gericht.470 Aan het fait accompli moet hier
nog niet worden gedacht.  Dit  kan,  als  het  om het ontstaan of tenietgaan  van
rechtshandelingen gaat, pas in beeld komen, met betrekking tot gevallen waarin
zowel de wilsovereenstemming alsook de reciprociteit ontbreekt. Gesteld werd,
dat het recht slechts dan gevolgen aan deze (rechts)handelingen kan verbinden,
als er - in welke zin dan ook - onevenheid zou ontstaan wanneer de rechts-
handeling geldigheid ontzegd zou worden. Het is precies deze stelling die in het
onderhavige hoofdstuk aan de orde is geweest. Aan de hand van zowel de theo-                  4
rie als de praktijk, werd de houdbaarheid van deze stelling onderzocht. Het lijkt
gerechtvaardigd als (voorlopige) conclusie op te tekenen, dat dergelijke geval-
len, die gemeenlijk worden verklaard met een beroep op het zogenaamde 'ver-
trouwensbeginsel', een belangrijker element dan 'vertrouwen' gemeen hebben,
dat hun plaats in het rechtssysteem op adekwater wijze verklaren kan. In alle ge-                     
vallen is er sprake van een partij, die niet alleen heeft vertrouwd  op een verkla-
ring of een gedraging, doch die op die verklaring of gedraging zijn leven heeft
ingericht.47 1 In die gevallen is sprake van een fait accompli, dat geen (finan-
470· Zie nr. 16 i.f.
47 I. Dat dit het criterium is waar alles om draait, kan nog worden geadstrueerd aan de hand van een
recent arrest van de Hoge Raad. Het betreft een geval van rechtsverwerking, op zich een rechtsfi-
guur die als 'geinstitutionaliseerd fait accompli' kan worden omschreven. Een huurder van een be-
drij fsruimte, ontdekt in r980, twee jaar na het aangaan van de huurovereenkomst, dat hij een veel
hogere huur verschuldigd is dan zijn voorganger. Deze huurder blij ft in de daarop volgende jaren                      1
twee maalin gebreke met betrekking tot het betalen van de verschuldigde huur. Tijdens een tweede,
op grond van huurachterstand door de verhuurder aangespannen procedure, beroept de huurder                   I
zich in 1985 op dwaling bij het aangaan van de overeenkomst. Bij kantonrechter en rechtbank staat                          i
de vraag centraal,  of de huurder  zich - jaren later  dan  hem de omstandigheden waarop  hij  zijn
dwalingsactie baseert, bekend zijn geworden - nog te goeder trouw op de dwaling beroepen kan,                    *
hetgeen wordt ontkend. In de cassatieprocedure komt dan de stelling aan de orde, dat van rechtsver-
werking met betrekking tot de dwaling geen sprake kan zijn omdat niet is vastgesteld dat de ver-                   i
huurder nadeel heeft geleden ten gevolge van het eerder achterwege laten van het beroep op dwa-
ling. (Zoals bekend, wordt wel gesteld: 'Is er dan nooit rechtsverwerking als er geen nadeel is. Het
antwoord moet luiden: inderdaad, dat is er nooit', G. J. Scholten in zijn noot onder HR 5 november
K 976, NJ 1977, I 82 (Flink/De Nijs). De Hoge Raad oordeelt dat deze stelling (er was geen nadeel) in
dit geval faalt:
'omdat zodanig nadee! reeds besloten ligt in de door de rechtbank weergegeven gang van zaken.
het gaat hier immers om een duurovereenkomst die jarenlang door de Brouwerij is nagekomen, het-
geen, naar de rechtbank kennelijk heeft aangenomen de Brouwerij niet zou hebben gedaan indien
zij had geweten dat de totstandkoming van die overeenkomst (en dus ook het bestaan van uit die




cieel) nadeel behoeft op te leveren, per saldo de fidens voordeel brengen kan472,
maar dat wel - werd het niet aanvaard - de status quo zou verstoren. Het te-
rugdraaien van (vaak complexe) situaties, wordt in het moderne recht op zich
reeds ervaren als onevenheid, als een ingreep in de vermogensrechtelijke sfeer,
die het recht niet tolereert. Op het aan de autonomie voorbehouden terrein van
de rechtshandeling, moet de autonomie het, onder de geschetste omstandighe-
den, verliezen van het in het recht even fundamentele beginsel dat onevenheid
behoort te worden voorkomen en rechtgetrokken. Dit gaat zelfs zo ver, dat in
het precontractuele en het buitencontractuele vlak - zonder dat er sprake is
van situaties waarin de verbintenissen uit de wet een rol kunnen spelen - ver-
bintenissen ontstaan, die slechts gegrondvest kunnen zijn op het fait accompli.
Deze primaire betekenis van de onevenheid, kan in tn buiten de context van de
autonome rechtshandeling worden aangewezen. De verbintenissen uit de wet,
die enerzijds alle tot de ene oerbron van de onevenheid zijn terug te voeren  -  en
als zodanig in bepaalde zin een open systeem vormen - zijn anderzijds in de
wet limitatief geregeld en vormen zo per saldo een gesloten systeem. Oneven-
heid ontstaat echter in de hedendaagse samenleving op taI van wijzen waarin het
systeem niet heeft voorzien. Ook hier botst het recht met de feiten. Ook hier ziet
men op dit raakvlak nieuwe verbintenissen ontstaan. Het fait accompli speelt
zijn aanvullende en verbintenis-vernietigende rol ook bij de onrechtmatige
daad, de onverschuldigde betaling, en de ongerechtvaardigde verrijking. Het
oefent zijn rechtsvormende functie uit ten behoeve van alle bronnen van verbin-
tenis.
23. De hier ontwikkelde theorie aangaande het fait accompli als aanvullende
wijze van ontstaan en tenietgaan van verbintenissen, heeft niet tot doel aan te
geven hoe het recht zou moeten zijn, maar pretendeert weer te geven hoe het
recht is. Tegelijkertijd werd geadstrueerd hoe dit, tegen de achtergrond van de
grondgedachte van het vermogensrecht, niet anders kan zijn.
Doelstelling was, de ontwikkeling van een theorie ter vervanging van de vage
en onbevredigende vertrouwensleer.
De voordelen van een leer van het fait accompli boven die van het vertrou-
wen, zijn evident. Het fait accompli heeft ten eerste onderscheidend vermogen,
wat van 'het vertrouwen' als bron van verbintenis bepaald niet gezegd kan wor-
den. Ten tweede past het  - in tegenstelling tot het vertrouwen - in het systeem
van de wet. Voorts biedt de leer van het fait accompli een concreet aangrij-
pingspunt voor de ontwikkeling van criteria met betrekking tot zijn werkings-
omvang. Van de leer van het vertrouwen kan dat niet gezegd worden. Deze cri-
teria kunnen worden ontnomen aan de jurisprudentie op dit terrein. Maar hier
-
van dwaling werd betwist', HR 25 mei 1990, NJ 579· Hier wordt het fait accompli (er is teveel ge-
beurd dat niet kan worden teruggedraaid) op zich als nadeel aangemerkt. De huurder heeft zijn
recht verwerkt omdat de Brouwerij haar leven heeft ingericht op de gedragingen (bestaande in een
nalaten) van de huurder.
Hier ziet men overigens eens te meer de relatieve betekenis van figuren als de goede trouw, waar-
mee de lagere rechter in casu werkte.
472. Zie hoofdstuk III onder nr. 29
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zal sprake zijn van een wisselwerking. Wanneer de rechter minder intuitief473,
bewuster, omgaat met de probleemgevallen van het huidige recht, zal hij ook
bewuster aan het fait accompli rechtsgevolgen verbinden, of weigeren dit te
doen. Naar mijn overtuiging levert in beginsel elke onevenheid die de ene per-
soon op welke wijze ook veroorzaakt bij de ander, de plicht op tot opheffing
daarvan. Het probleem is er niet in gelegen uit te maken wanneer er voor ver-
oorzaakte onevenheid aansprakelijkheid bestaat. De vraag is een andere: wan-
neer en op welke gronden is die aansprakelijkheid er niet.474 Dit is een rechtspo-
litieke vraag. De beantwoording daarvan valt niet onder de taken die ik mij ge-
steld heb. Mij rest nog, de hier ontwikkelde theorie aan de hand van de jurispru-
dentie te bevestigen.
473· Zie 1nleiding.
474· Zie ook ondernr. 1 2 m.b.t.de onrechtmatige daad. Vgl. voorts Picker, Zwischen Vertrag und
Delikt, die een betoog over het gebod van het neminem laedere als 'Idealpostulat jeder rechtlichen
Ordnung' en als *letztes Fundament jeder Schadenshaftung', als volgt besluit: 'Die Gestaltung des
Haftungsrecht hat in den fur uns erheblichen Fallen (zwischen Vertrag und Delikt, schr.) ihre Pro-
blematik nicht darin, die Eindstandspflicht zu begrunden. Es geht vielmehr umgekehrt darum, die
Gesichtspunkte aufzudecken, die ihre Beschrankung legitimieren', blz. 466.
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III. Hoe de praktijk sterker is dan de
(heersende) leer
'Donne autant que tu prends, tout sera trts bien.'
Maori-gezegde.4,5
24o De aanvaarding van het fait accompli als een zowel de overeenkomst (par-
tijwil), als de wet (gecodificeerde gevallen van onevenheid), aanvullende bron
van verbintenissen, werpt een verhelderend en unificerend licht op tal van proble-
men die zich, afzonderlijk beschouwd, simpelweg niet laten bemeesteren. Men
kan echter het fait accompli in de hier bedoelde betekenis, als verbintenisschep-
pend, slechts in het juiste licht zien, wanneer men twee uitgangspunten als gege-
ven accepteert. Het eerste is, dat het verbintenissenrecht in zijn totaliteit bestaat
als een systeem dat er in eerste instantie op gericht is gewenste vermogensver-
schuivingen mogelijk te maken via de overeenkomst, en dat daarnaast dient tot
herstel en behoud van vermogen. Het tweede - in belang hieraan nog vooraf-
gaand - houdt in, dat het vermogensrecht als zodanig, waarvan het verbintenis-
senrecht een onderdeel uitmaakt, in het teken staat van de vermogensbescher-
ming. Het suum cuique tribuere en het neminem laedere vormen - als positieve
en als negatieve uitdrukking van 66n en dezelfde grondgedachte - m6t het
autonomie-beginsel het draagvlak van het vermogensrecht.476 Dit maakt moge-
lijk  - en verklaart tevens  -  dat de overeenkomst, waarvan de individuele wil het
uitgangspunt, de motor477 is, mede wordt bepaald door het onevenheidsbeginsel,
dat  - hoe zou het anders kunnen  - ook op dit onderdeel van het verbintenissen-
recht zijn werking uitoefent, en wel in die zin dat het verbintenissen doet ontstaan
(o f tenietgaan), tegen de wit van (een der) partijen. Wat echter door de rechtsge-
meenschap als oneven wordt ervaren, is van tijd en plaats afhankelijk. Dit houdt
in, dat het recht levend is, en het laatste woord nooit gesproken kan worden.
Vastgesteld kan evenwel worden - ik beperk mij tot het terrein dat onderwerp
van deze studie vormt - dat rechters heden ten drage de grenzen van het traditio-
nele verbintenissenrecht doorbreken en alle traditionele bronnen van verbintenis
verruimen ten gunste van personen die in een rechtens relevante context actie heb-
ben ondernomen op gedragingen van anderen. Dit is een fenomeen dat niet aan
landsgrenzen gebonden is. Zowel in Amerika als in Engeland, Duitsland en Ne-
derland (de landen waartoe dit onderzoek zich heeft beperkt) is dit aanwijsbaar.
Het manifesteert zich op talloze terreinen, waarvan (het onderwerp niet uitput-
tend) aan de orde zullen worden gesteld: de precontractuele verhoudingen, de
475· Marcel Mauss, Essai sur le Don, biz. 265.
476. Zie onder Slotopmerkingen de tekst bij noot 556
477- Zie onder nr. 7
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totstandkoming van de overeenkomst, de uitvoering van de overeenkomst; en
voorts de onrechtmatige daad, de onverschuldigde betaling en de ongerechtvaar-
digde verrijking.478
25. Precontractuele verhoudingen
In het klassieke contractenrecht, is 'onderhandelen' een vrijblijvende aangele-
genheid. De overeenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding. Wat aan
dit formele moment voorafgaat, doet - uitgezonderd, uiteraard, in dit stadium
gepleegde onrechtmatige daden - rechtens niet werkelijk ter zake. Partijen kun-
nen aan de onderhandelingsfase geen rechten en geen verplichtingen overhou-
den. Zo stelt Kessler:
'Im klassischen Vertragsrecht gait es als ausgemacht, dass die Parteien Vertragsver-
handlungen beliebig abbrechen kunnen, ohne dem anderen Teil Rechenschaft able-
gen zu mussen. (. . .) Bis zum Abschluss des Vertrages, stehen sich die Parteien 'at
arms' length' gegenuber'.479
Deze opvatting wordt thans nog aangehangen door bij voorbeeld Nieuwenhuis,
die pleit voor
'een heldere scheiding van wat gescheiden behoort te blijven: onderhandelen en zich
verbinden'.480
Deze stellingname - waarin Nieuwenhuis overigens niet alleen staat481   _  gaat
dwars in tegen wat in Nederland, en elders, vaste jurisprudentie is geworden. In
verrassend gelijkluidende formuleringen neemt de rechtspraak het standpunt in
dat, wanneer de onderhandelingen in een stadium zijn gekomen waarin - over
en weer482,  - door partijen vertrouwd mocht worden dat een overeenkomst tot
478. Ik beperk mij tot Un kenmerkend voorbeeld per categorie, en verwijs naar vergelijkbare geval-
len in andere landen. Bij de verbintenis uit de wet, ontbreekt de zaakwaarneming. Zaakwaarneming
is het 'wetgeworden fait accompli', er is een verbintenis ontstaan zuiver en alleen omdat er - onder
bepaalde voorwaarden - is gepresteerd, vgl. nr. to. Hier kan niets aan worden toegevoegd of afge-
daan.
479· Vertrauensschutz, blz. 874
480. RM Themis-to (1989) blz. 467 Nieuwenhuis noemt een andereopvatting hierover'een serieuze
bedreiging van de contractsvrijheid. De vrijheid om een contract niet le sluiten is daarvan immers
een onmisbaar onderdeel'. Vgl. echter, scherper, Esser/Schmidt, biz. 437, alwaar wordt opgemerkt
dat 'mit dem als seri6s aufzufassenden Eintritt in Vertragsverhandlungen die negative Geschafts-
autonomie  -  d.i. die Befugnis letztlich doch nicht abzuschliessen  - ihre Begrenzung erfahrt'.
481. Zie voor de verschillende opvattingen Contractenrecht II-D (Blei Weissmann) nrs.  750 e.v. en
met name de nrs. 788 e.v.
482. In Plas/Valburg, HR 18 junit982, NJ 1983,723, leest men dat het afbreken van onderhande-
lingen onder omstandigheden als zijnde in strijd met de goede trouw moet worden geacht 'omdat
partijen over en weer mochten vertrouwen dat enigerlei contract in ieder geval uit de onderhandelin-
gen zou resulteren'. In latere arresten, vgl. NJ I988, 1017, is de eis minder stringent geworden, de
Hoge Raad stelt zich thans op het standpunt dat het een onderhandelaar niet meer vrij staat onder-
handelingen af te breken wanneer bU de partner vertrouwen leeft dat er een overeenkomst tot stand
zal komen. Wanneer men de verbintenissen die uit afgebroken onderhandelingen kunnen voort-
-
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stand zou komen, bij het afbreken van die onderhandelingen verbintenissen in
het leven geroepen kunnen worden. De moeilijkheid ligt weer in de grondslag van
deze verbintenissen. Men spreekt wei van 'schending van de precontractuele
goede trouw',  die kan verplichten tot vergoeding van kosten  (en  zelfs  van  ge-
derfde winst483), maar er bestaat verschil van mening over de vraag of een derge-
lijke schending gekwalificeerd moet kunnen worden als een onrechtmatige daad.
Wanneer dit zo is, levert de bron van de verbintenissen in elk geval geen dogmati-
sche problemen op. Gesteld wordt echter ook, dat het bij de onderhandelings-
partner gewekte vertrouwen dat een overeenkomst zeker tot stand zou komen,
bij het afbreken van onderhandelingen zelfstandig bron van verbintenis kan
zijn484, hetgeen dogmatisch minder eenvoudig te verantwoorden is. Het meest
stellig is in dit opzicht Schoordijk:
'Naast het contract kennen wij reeds de quasi-contracten (. . .) en de onrechtmatige
daad als bron van verbintenis. Daaraan moet nu als vierde bron toegevoegd worden,
het vertouwen als bron van verbintenis'.485
Diametraal hieraan tegenovergesteld is de opvatting van G.J. Scholten, die zelfs
het aannemen van een onrechtmatige daad in geval van het afbreken van onder-
handelingen niet makkelijk wil aannemen en als uitzonderlijk wil beschouwen,
'want men weet altijd dat zolang de overeenkomst niet beklonken is, zij alsnog kan af-
springen'.486
Brunner stelt dan ook, dat de problemen van mogelijke schadeplichtigheid bij het
afbreken van onderhandelingen, nog niet zijn opgelost. 487
Wordt nu het fait accompli als aanvullende bron van verbintenis geaccep-
teerd, dan komt deze oplossing binnen handbereik, zoals een analyse van het
standaardarrest op het terrein van de afgebroken onderhandelingen, Plas/Val-
burg488, zien laat.
Daarbij moet worden uitgegaan van de bewoordingen van de Hoge Raad.
Van belang zijn de volgende overwegingen:
-
vloeien hoe dan ook op de noemer van de onrechtmatige daad wil brengen, kan men aan de hand
van dit criterium aanzienlijk sneller tot aansprakelijkheid besluiten. Het moment waarop partijen
er over en weer van overtuigd zijn dat hun onderhandelingen zeker bekroond zullen worden met een
overeenkomst, zal normalerwijze heel wat verderop liggen dan het ogenblik waarop een van beiden
dat vertrouwen kan koesteren, bij voorbeeld omdat hij zich verkijkt op een uitlating van zijn weder-
partij.
In Duitsland is voor aansprakelijkheid op deze grond noodzakelijk, dat de onderhandelingen
'ohne triftigen Grund' zijn afgebroken, hoewel de aansprakelijke eerder 'den Abschluss des Vertra-
ges als sicher hingestellt hat', vgl. Gernhuber, Schuldverhaltnis, biz. 186, alwaar jurisprudentie.
483· Dit geldt voor Nederland en voor de USA maar niet voor Duitsland, zie resp. de nolen 497 en
495  i. f.
48 . Zie Contractenrecht 11-D.
485· Onderhandelen, blz. 68.
486. Grondslag en bronnen van verbintenissen, Mon. Nieuw BW A-2, blz. 52.
487· Noot onder HR 23 oktober 1987, NJ 1988, Io,7, biz. 3625 sub 4.
488. HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723
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'Niet uitgesloten is dat onderhandelingen over een overeenkomst in een zodanig sta-
dium zijn gekomen dat het afbreken zel f van die onderhandelingen onder de gegeven
omstandigheden als in strijd met de goede trOUW moet worden geacht, omdat pp. over
en weer mochten vertrouwen dat enigerlei contract in ieder geval uit de onderhandelin-
gen zou resulteren. In zo een situatie kAn er ook plaats zijn voor een verplichting tot
vergoeding van gederfde winst.
(...)
Wanneer de gemeente na 9 jan.  1975 niet meer uit de onderhandelingen mocht te-
rugtreden, valt echter niet in te zien waarom een handelen in strijd daarmede haar niet
zou kunnen verplichten tot vergoeding van reeds voor 9 jan.  1975 in het kader van de
voorafgaande onderhandelingen gemaakte kosten.
Een verplichting daartoe zou ztlfs kunnen bestaan, als de onderhandelingen nog
niet in een zodanig stadium zouden zijn geraakt dat de gemeente te goeder trouw die
onderhandelingen niet meer had mogen afbreken, maar reeds w*l in een stadium dat
zulk afbreken haar in de gegeven omstandigheden niet meer zou hebben vrijgestaan
zonder de door Plas gemaakte kosten geheel of gedeeltelijk voor haar rekening te ne-
men'.
De Hoge Raad verdeelt de onderhandelingsperiode in fasen. Om cassatietechni-
sche redenen kan hij dat niet in chronologische volgorde doen maar het kost wei-
nig moeite om de tekst van de Hoge Raad in een schema om te zetten waarin de
verschillende fasen hun logische plaats krijgen. Een voorfase (waarin partijen ge-
heel vrij zijn om de onderhandelingen af te breken) wordt door de Hoge Raad
slechts impliciet ter sprake gebracht: te goeder trouw afbreken kan nog wei, maar
afbreken zonder de kosten te betalen kan niet meer (zie laatste volle alinea hierbo-
ven); uit die opstelling vloeit voort dat er een fase is waarin afbreken zonder eni-
gerlei kostenvergoeding mogelijk is.
Bovenstaande overwegingen van de Hoge Raad (in samenhang gelezen) leve-
ren dan het volgende beeld op. Mogelijk is dat:
(I) afbreken mag; kostenvergoeding komt niet in aanmerking;
(2) afbreken mag; kosten moeten (geheel of gedeeltelijk) worden betaald;
(3) afbreken niet mag, dat is in strijd met de goede trouw (omdat partijen over en
weer mochten vertrouwen dat enigerlei contract zou volgen); kosten moeten wor-
den betaald, eventueel zelfs kosten uit een vorig stadium;
(4) afbreken niet mag, dat is in strijd met de goede trouw (omdat partijen over en
weer mochten vertrouwen dat enigerlei contract zou volgen); gederfde winst
moet worden vergoed.
Dit is revolutionaire rechtspraak omdat verbintenissen ontstaan die zeker niet
aan de partijwil, maar zonder twij fel ook niet noodzakelijkerwijs aan onzorgvul-
dig gedrag (dus aan 'de wet'), hun ontstaan te danken hebben. Hierop is in de
doctrine (voornamelijk) op twee wijzen gereageerd. Een eerste stroming brengt
alle gevallen van schade- en kostenvergoeding, zij het wat de tweede fase betreft
met de grootste moeite en voor het overige via de'schending van de goede trouw',
toch onder bij de onrechtmatige daad. Een tweede stroming wil de verbintenissen
uit afgebroken onderhandelingen rechtstreeks laten ontspringen aan de goede
trouw (het vertrouwen; de redelijkheid en de billijkheid). Geen van beide opvat-
tingen is geheel bevredigend. Het door dik en dun vasthouden aan de onrechtma-
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tige daad doet gekunsteld aan, immers, van onzorgvuldig maatschappelijk ge-
drag behoeft zeker niet steeds sprake te zijn. Nog minder kan de goede trouw (het
vertrouwen) als zelfstandige bron van verbintenis in aanmerking genomen wor-
den.489 In de hier ontwikkelde visie op het verbintenissenrecht echter, kunnen
alle momenten die door de Hoge Raad als verbintenisscheppend worden aange-
merkt, als zodanig worden verklaard, terwijl tevens geheel duidelijk wordt
waarom in de eerste fase gdtn verbintenissen ontstaan.
Deze fase is in de praktijk van groot belang. Wie een keuken wil laten inbou-
wen, krijgt iemand aan huis die de situatie in ogenschouw neemt, advies geeft,
een schets maakt enzovoort. De kosten hiervan kunnen niet in rekening worden
gebracht (tenzij uitdrukkelijk overeengekomen), wanneer om wat voor redenen
dan ook geen verder cont(r)act volgt. De reden hiervoor is een eenvoudige. Het
bedrij f maakt kosten die voor de baat uitgaan, het gaat om kosten ter verwerving
van het contract en dus om kosten die bij het bedrij f zelf thuishoren. Voor een
vermogensverschuiving  is geen enkele causa aanwezig.490 Zo wordt dit in de prak-
tijk ook ervaren.
De problemen beginnen in een volgende stadium (2), en die problemen zijn
niet nieuw. Ze kunnen worden samengevat in de volgende vraagstelling: hoe is
het mogelijk dat men rechtmatig handelt en toch tot kosten/schadevergoeding
wordt veroordeeld? Er zijn op deze vraag (die men door de jurisprudentie opge-
drongen kreeg491) heel wat antwoorden aangereikt, waarvan een van de belang-
rijkste als volgt luidde: omdat het onrechtmatig is de kosten (schade) van de an-
der niat te voldoen; een cirkelredenering die weinig opheldering brengen kon, en
die ook omstreden is gebleven.  Wil  men het verbintenissenrecht  zien  als een
systeem dat er op is gericht een stempel van goedkeuring te zetten op vermogens-
verschuivingen (of dit nihil obstat aan bepaalde verschuivingen juist te onthou-
489. Zie hoofdstuk I. Het valt op hoe Schoordijk balanceert op de grens van het vertrouwens-
beginsel en de fait accompli-gedachte. Zijn oeuvre vormt in wezen 66n groot pleidooi voor een open
systeem van verbintenissen met het vertrouwen als bron. De onderhavige studie is een bestrijding
van juist deze gedachte. Hier wordt de opvatting verdedigd dat het vertrouwen geen bron van ver-
bintenis kAn zijn. Toch is de tegenstelling tussen beide opvattingen uiteindelijk niet onoverbrug-
baar. Opvallend is namelijk hoe Schoordijk, wanneer hij ongeclausuleerd het vertrouwen tot bron
van verbintenis uitroept, herhaaldelijk bij wijze van spreken in een afterthought dit vertrouwen
toch aan een zekere voortbouw bindt. Zo stelt hij in Onderhandelen, biz. 68, het volgende: 'Naar
Amerikaans recht, maar ook naar Duits recht en mijns inziens ook naar Nederlands recht geldt de
regel, dat wie zich le goeder trouw op een al dan niet verwijtbaar gedrag -  dat ook uit een nalaten
kan bestaan -  van een ander heeD ingesteld, bescherming verdient. Een nieuwe bron van verbinte-
nis is geboren. Naast het contract kennen wij reeds de quasi-contracten (. .). Daaraan moet als
vierde bron worden toegevoegd, het vertrouwen als bron van verbintenis' (curs. toegevoegd). En op
blz. 89 over Van der Heijden's opvatting dat 'het vertrouwen' als verplichtend element de kern van
de zaak niet raakt: 'Ik begrijp hem niet wel. Ik zoek de gebondenheid aan een overeenkomst wel in
het bij de wederpartij gewekte vertrouwen. (. . .) Mijn leven richt ik hierop in. C. . .) De samenleving
valt of staat met een voortdurende interactie van de staatsburgers' (curs. toegevoegd). Aldus blij ft
ook de grootste voorvechter van een 'open systeem', als het erop aan komt 'binnen de perken'.
490. Zie onder nr. 8.
491. Het betreft hier de welbekende Voortse Stroom-problematiek. Zie als voornaamste litteratuur
J. Drion, AA Il biz. 96 e. v., Bregstein, Verzameld Werk biz. 339 e.v., Schoordijk, Onderhandelen,
blz.46 enook denoot van Brunner onder Plas/Valburg, N.J. 1983 biz. 2305 r.k. Dedoormij verde-
digde opvatting wijkt af van alle eerdere theorieen, zoals in de hier vermelde literatuur uiteengezet.
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den), dan blijken de problemen oplosbaar. Hier zijn kosten gemaakt, niet meer
ter verwerving van het contract en als zodanig thuishorend bij degeen die de uit-
gaven deed, maar ter uitvoering van het contract, ze zijn gemaakt v66r de ander.
Een analogie met de zaakwaarneming en de ongerechtvaardigde verrijking dringt
zicht op maar geen van beide kunnen als bron van verbintenis worden aange-
merkt. Als bron dient zich aan: het fait accompli. De kosten zijn gemaakt, ze lig-
gen er. Ze moeten worden gedragen, en wel - dat volgt uit het systeem van het
recht - door degene wie ze 'gebuhren'492, bij wie ze thuishoren. Als het om 'uit-
voeringskosten' gaat, horen Ze thuis bij de wederpartij, 66k als er nog geen
sprake is van vertrouwen dat er een overeenkomst volgen zal. Zo valt ook de stel-
ling van de Hoge Raad dat in dit stadium gevallen kosten 'geheel of gedeeltelijk'
behoren te worden vergoed, te verklaren. Deze kosten kunnen geheel, maar ook
slechts gedeeltelijk, thuishoren bij de afbrekende onderhandelaar, alnaar het
gaat om kosten-voor-de-baat of om kosten-van-uitvoering. De feiten kunnen
overigens ook geheel anders liggen. Gedacht kan worden aan het fameuze Ameri-
kaanse geval van Hoffman v.  Red Owl Stores Inc., dat een nieuwe ontwikkeling
inluidde in het Amerikaanse recht door toepassing van par. 90 van de Restate-
ment (second) on Contracts, m.a.w. van promissory estoppel, op de precontrac-
tuele verhoudingen. Het ging hier om het volgende. Bakker Hoffman had be-
langstelling voor een franchise-overeenkomst met supermarkt-gigant Red Owl.
Hij zou daarvoor een bedrag van $  I8000 op tafel moeten leggen en voorts nog
aan een aantal voorwaarden moeten voldoen. Tussen Red Owl en Hoffman kwa-
men onderhandelingen op gang die hem er toe brachten zijn bakkerij te verkopen
(met verlies) en een klein kruideniersbedrijfje te beginnen, om ervaring op te
doen, waartoe hij ook verhuisde. Tevens kocht hij een stuk grond waar de super-
markt van het Red Owl-type gebouwd zou kunnen worden. Tot slot verkocht hij
het kruideniersbedrijf weer (met winst). Dit alles in overleg met Red Owl, dat
hem stimuleerde tot deze activiteiten. Toen het tijd werd om de franchise-
overeenkomst met Red Owl daadwerkelijk aan te gaan, bleek, dat het aanvanke-
lijk geraamde kapitaal  van  $  I 8 000 volstrekt onvoldoende  was  om de super-
markt te openen, er moest een bedrag van $ 34 000 Op tafel komen. Aan Red Owl
viel niets te verwijten. Toch bleef Hoffman niet met de schade zitten. Hoewel er
geen sprake was van een onrechtmatige daad, en van een overeenkomst evenmin
gesproken kon worden, kreeg Hoffman zijn schade vergoed, en wel op grond van
par. 90. Hij 'veranderde zijn leven' met het oog op het tot stand komen van een
overeenkomst met Red Owl, of, zoals Feinman stelt, Hoffman en zijn vrouw
'disrupted their personal and business lives'.49 1
492. Ziede tekst bij noot i 53· De gedachte die door Hagen wordt uitgewerkt, is ook hier van beteke-
nis. Vgl. in dezel fde zin Sciioordijk, Onderhandelen, blz. 49, die lijkt te denken in termen van onge-
rechtvaardigde verrijking en spreekt over kosten die de afbrekende partij al dan niet 'ten goede ko-
men'.
493· Feinman 1983, blz. 854
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Het Voldongen feit bracht mee dat Red Owl, dat de onderhandelingen (schulde-
loos) afbrak, schadeplichtig werd.494
Fase (3) is vanuit dogmatisch standpunt bezien de minst gecompliceerde.
Wanneer wordt vastgesteld dat afbreken van de onderhandelingen onder de om-
standigheden strijdig is met de goede trouw, wordt in feite vastgesteld dat men
zich schuldig maakt aan maatschappelijk onzorgvuldig gedrag. De verplichting
tot vergoeding van kosten kan zonder probleem tot de onrechtmatige daad wor-
den teruggebracht.495 Moet men in fase (2) de kosten vergoeden omdat ze zijn
gemaakt496, in deze fast moeten ze worden voldaan omdat er onzorgvuldig is ge-
handeld. Hier kan de kostenvergoeding hoger uitvallen dan in de voorgaande
fase, zoals de Hoge Raad vaststelt:
'Wanneer de gemeente na 9 jan.  1975 niet meer uit de onderhandelingen mocht terug-
treden, valt niet in te zien waarom een handelen in strijd daarmede haar niet zou kun-
nen verplichten tot vergoeding van reeds voor 9 jan.  I975 in het kader van de vooraf-
gaande onderhandelingen gemaakte kosten'.
De prijs die op onzorgvuldig gedrag staat kan eventueel ook de kosten-voor-de-
baat omvatten, bij voorbeeld wanneer men nooit de bedoeling heeft gehad tot
een overeenkomst te komen.
Fase (4) is weer interessanter. Hier moeten niet de kosten doch (ook) de ge-
derfde winst worden vergoed, terwijl toch hier van geen wezenlijk ander gedrag
sprake behoeft te zijn dan in de voorafgaande fase (3). Dit kan slechts worden
verklaard als men er van uit gaat, dat dit het geval zal zijn als er tussen partijen in-
middels zoveel is gebeurd, dat de situatie als onomkeerbaar moet worden aange-
494· 26 Wis. 2d 683, 133 N.W. 2d 267 (1965)· Zie ook noot 497
495· Het Duitse recht met betrekking tot afgebroken onderhandelingen, dat tot ontwikkeling is ge-
komen binnen het kader van de culpa in contrahendo, speelt zich af in (en beperkt zich tot) dit sta-
dium. 'Wer die Vertragsverhandlungen abgebrochen habe, kunne nur dann zum Ersatz von Auf-
wendungen verpflichtet sein, wenn er durch sein fruheres Verhalten in seinem Verhandlungspartner
schuldhaft das Vertrauen geweckt oder genahrt habe, der Vertrag werde mit Sicherheit zustande
kommen', aldus Von Craushaar, JuS 1971,3, biz. 128, curs. toegevoegd. Dathet afbreken slechts
verbintenissen in het leven roept wanneer dit op onrechtmatige wijze gebeurt, wordt steeds opnieuw
benadrukt. Zie bijv. Nirk, FS Mohring, biz. 84 die, sprekend over afgebroken onderhandelingen,
stelt: 'Eine Schadensersatzverfplichtung aus c.i.c. kann es aber ohne vorausgegangenes Verschul-
den uberhaupt nicht geben. Das entspricht der uneingeschrankt herrschenden Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur'. Het Duitse onrechtmatige daadsrecht laat echter niet toe deze ge-
vallen rechtstreeks onder par. 823 BGB te brengen, vgl. noot 410, de rechtsfiguur van de culpa in
contrahendo moet ook voor dit type van gevallen uitkomst brengen. De grondslag voor de verplich-
ting blijft een delictuele, hoezeer ook hier van 'Vertrauensverhaltnis' gesproken wordt (tegen deze
terminologie, Gernhuber, Schuldverha.ltnis, biz. 178/179) Toegekend wordt in geval van afgebro-
ken onderhandelingen de zg. 'Vertrauensschade', die bestaat uit vergoeding van het negatief be-
lang. Gederfde winst wordt principieel nitt vergoed, Gernhuber blz.  186/ 187 (vgl Schoordijk, On-
derhandelen blz. 44/45, voor een bespreking van een hiervan afwijkende, publiekrechtelijk getinte
regel).
496. Men heeft in het verleden ook weI gezien dat de zaken in feite z6 lagen en niet anders, vgl. bij
voorbeeld Polak, diss. biz. 95: 'Gij moet de schade vergoeden omdat Gij de schade niet hebt ver-
goed'. Hiertegen heeft men zich echter fel verzet, een dergelijke regel was immers, naar men
meende, in het systeem niet in te passen.
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merkt (er is een nieuwe fabriekshal gebouwd, personeel geworven, materiaal aan-
geschaft, men heeft de kans op andere contracten voorbij laten gaan o f bij voor-
beeld ontslag genomen uit een dienstbetrekking). Het fait accompli konit de on-
rechimatige daad aanvullen. Hieruit volgt dat niet de 'intensiteit' van het onzorg-
vuldig gedrag, doch de intensiteit van de in gerechtvaardigd vertrouwen verrichte
handelingen, bepaalt of het bij in strijd met de goede trouw afgebroken onder-
handelingen blijft bij een verplichting tot vergoeding van de kosten, of komt tot
een vergoeding van de gederfde winst. Niet het gedrag van de verbondene, maar
het op dat gedrag volgend handelen van de wederpartij (waarbij het criterium niet
feitelijk is: hij hdaft gehandeld, maar normatief geinspireerd: hij mdcht onder de
omstandigheden zo handelen; hier dient zich het vertrouwen als onmisbare voor-
waarde aan), bepaalt wanneer het fait accompli de bron van de verbintenis is, de
omvang van deze verbintenis. Dit houdt in, dat 66k in fase (2) onder omstandig-
heden plaats is voor vergoeding van de gederfde winst.497
26. Totstandkoming van overeenkomsten
i. Bepaaibaarheid
De totstandkoming van een geldige overeenkomst is gebonden aan een aantal
voorwaarden. De belangrijkste daarvan is, in Nederland en Duitsland, wilsover-
eenstemming tussen partijen; in Engeland en Amerika, consideration. Dat het
fait accompli in geval van afwezigheid van wil (of consideration), zijn werking
uitoefent in die zin dat een overeenkomst op die basis evenzeer tot stand kan ko-
men, is in de loop van deze studie herhaaldelijk uiteengezet. Ook andere
totstandkomingsvereisten kunnen onder omstandigheden worden gemist, wan-
neer daar tegenover staat dat een van de partijen zijn leven op de gemaakte af-
spraken heeft ingericht. Het ontbreken van een van de formele vereisten betekent
in dat geval niet, dat er geen contract, of anderszins verbintenissen, uit het tussen
partijen voorgevallene zullen volgen.
Zo behoort de inhoud van de verbintenissen, voortvloeiend uit de overeen-
komst, bepaald althans bepaalbaar (bestimmt, bestimmbar; definite), te zijn.
'Ist die geschuldete Leistung in keiner Weise bestimmt und auch weder durch ergan-
zende Vertragsauslegung noch nach den par. 315 ff. noch auf andere Weise bestimm-
bar, so fehit  in  Wirklichkeit jede  Verpflichtung des Schuidners' ,
497. Dit standpunt kan worden geillustreerd met een vergelijking van twee Amerikaanse cases be-
treffende afgebroken onderhandelingen, Hoffman v. Red Owl, zie noot 494, en Chrysler v.
Quimby, 5 1 Del. 264, 144 A. ud 1 23 (1958). In het eerste geval werd de afbrekende partij slechts tot
kostenvergoeding veroordeeld, in het tweede geval tot gederfde winst. Kondgen, Selbstbindung biz.
81,zet uiteen hoe deze 'scheinbar eklatante Ungereimtheit' te verklaren valt: 'Diese last sich freilich
auf, wenn wir uns die jeweils ganz unterschiedliche Faktenlage vergegenw irtigen. In Chrysler war
der Verhandlungsprozes praktisch abgeschlossen, der Kiager war den ihm gemachten Auflagen in
vollem Umfang nachgekommen. C. . .) Der Verhandlungsprozess war bis auf diese ausstehende
Formlichkeit "zum Vertrag gereift". Darliber hinaus war der Klager sogar imstande, seine Gewinn-
erwartungen zu spezifizieren. (. . .) Ganz anders im Hoffman-Fall. (. . .) Die Parteien waren von
einer endgultigen Einigung noch weit entfernt und die Vertragsbedingungen waren noch nicht hin-
reichend spezifiziert'. De (toegevoegde) cursivering spreekt voor zich.
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stelt een Duits handboek.498 Corbin merkt op voor het Amerikaanse recht:
'A court cannot enforce a contract unless it can determine what it is. (. . .) Vagueness
of expression, indefiniteness and uncertainty as to any of the essential terms of an
agreement, have often been held to prevent the creation of an en forceable contract'.499
Promissory estoppel echter - actie ondernemen in vertrouwen op een verklaring
o f een toezegging - doorbreekt ook hier de klassieke leer die wil dat 'indefinite-
ness' tot gevolg heeft dat gemaakte afspraken niet afdwingbaar zijn.
'Generally, however, the trend is toward wider use of Section 90 to enforce bargains
which are otherwise unenforceable for indefiniteness under conventional rules',
zegt Henderson. 500 Een befaamd voorbeeld uit deze categorie is het geval Whee-
ler v.  White uit  I 978.50' Wheeler belooft White dat hij zal zorgen voor financie-
ring van een winkelcentrum dat White voornemens is te bouwen. Wanneer dit
niet snel genoeg lijkt te lukken, zegt hij hem dat hij gerust met de afbraak van de
oude gebouwen op het geplande terrein kan beginnen want de financien komen
wel rond: desnoods zal hij zelf de benodigde gelden fourneren. White begint
daarop met de sloop, waarna Wheeler - als er geen gelden beschikbaar komen
- alsnog weigert de financiering op zich te nemen. White stelt op grond van een
schriftelijke verklaring van Wheeler dat hij voor gelden zal zorgen, dat er een
overeenkomst tot stand is gekomen en vordert nakoming. De rechter stelt echter
vast dat de afspraak 'too indefinite' is om bindend te zijn. Geen afspraken waren
gemaakt over terugbetaling, termijnen, rente enzovoort. Niettemin veroordeelt
hij Wheeler en wel tot betaling van de kosten van de zinloos geworden afbraak:
'where there is actually no contract the promissory estoppel theory may be invoked,
thereby supplying a remedy which will enable the injured party to be compensated for
his foreseeable, definite and substantial reliance'.502
De onomkeerbaarheid van wat er is gebeurd, roept verbintenissen in het leven,
dwars tegen de regel in die wil dat partijen slechts gebonden zijn wanneer hun af-
spraken 'rond' zijn.
Ditzelfde geldt voor gevallen waarin nog geen overeenstemming is bereikt 'as
to all essential terms   of a contract'. Interessant   is het geval Mooney   v.
Craddocksol, aan de hand waarvan kan worden uiteengezet waarom het Neder-
498. Emmerich, Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts I, Vahlens Rechtsbucher, biz..
289/290, curs. toegevoegd. Zie voor het Nederiandse reclit Abset-Rutten-Hartkamp 11 nr. 2 24 e. v.
499. Corbin I, par. 95, biz. 394·
500. Henderson 1969, biz. 362
501· 398 S.W. 2d.93 (Tex. 1965)
502. Vgl. Farnsworth, blz. 209.
503· 35 C010. App. 20,530 P· 1302 (1974)
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landse arrest inzake Polaki Zwolsman504 terecht z6 gewezen werd. Hoewel er van
een overeenkomst, vanwege het feit dat niet op alle onderdelen overeenstemming
was bereikt, nog allerminst gesproken kon worden, veroordeelde de Ameri-
kaanse rechter Craddock op grond van gemaakte afspraken met betrekking tot
een toekomstige huurovereenkomst, die Mooney er toe brachten ontslag te ne-
men uit het Amerikaanse leger, van Duitsland naar Amerika te verhuizen en hoge
kosten te maken met het oog op de inrichting van een 'athletic club' in de ruimte
die hij van Craddock huren zou. De rechter weigert te veroordelen tot 'anticipa-
ted profits' vanwege het feit dat
'the evidence was insu fficient to establish loss of net profits with reasonable certainty'.
Hij stelt echter vast dat promissory estoppel dient om 'change of position' te be-
schermen en komt tot het oordeel dat
'the proper measure of recovery under the circumstances o f this case is an award o f da-
mages sufficient to compensate for the actual loss sustained as measured by the expen-
ditures made'.
Ook in Polak/Zwolsman was de vraag aan deorde wat rechtens is indien omtrent
bepaalde onderdelen van een toekomstige overeenkomst wdl, met betrekking tot
andere onderdelen gatn overeenstemming bestaat. Polak claimde  dat op grond
van wat tussen hem en Zwolsman met betrekking tot een voorgenomen arbeids-
overeenkomst reeds overeengekomen was, een contract moest worden aangeno-
men. De rechter wees dit af. Er werd geen volledige overeenstemming bereikt
over de pensioenbijdrage welke Zwolsman ten behoeve van Polak zou betalen,
zodat een overeenkomst niet tot stand kwam. Nu er geen overeenkomst was, en
Polak evenmin op enigerlei wijze actie ondernam als gevolg van de gemaakte
afsprakensos,  konden tussen partijen inderdaad geen verbintenissen bestaan.
2.  Vormgebreken
Rechtshandelingen met betrekking tot onroerend goed zijn veelvuldig aan vorm-
voorschriften onderworpen.  Zo moet in Duitsland ingevolge par.  3 I 3 BGB ook
een koopovereenkomst in notariele vorm plaatsvinden, en is in de Anglo-
amerikaanse landen een mondeling gesloten koopovereenkomst inzake onroe-
rend goed 'unenforceable'.306 Met betrekking tot schenkingen vallen  in  Enge-
504. HR 14 juni 1968, N J i968.331. Vgl. Van Dunne, Netherlands Reports to the Thirteenth Inter-
national Congress of Comparative Law, Montreal I 990, Asser Instituut 1990, biz. 78, voor een an-
dere opvatting.
505 · Waarbij hier wordt geabstraheerd van de vraag o f dat onder de omstandigheden gerechtvaar-
digd zou zijn geweest.
Ten aanzien van Mooney v. Craddock en Polak/Zwolsman kan worden opgemerkt, dat beide
gevallen, resp. in Amerika en in Nederland, wei onder de figuur van de afgebroken onderhandelin-
gen worden gebracht. Het komt mij voor dat ze daar niet werkelijk thuishoren, hoewel toegegeven
mott worden, dat van grensgevallen sprake is.
506. En wei op grond van de Statute of Frauds. Zie hierover de handboeken, vgl. ook Zwei-
-
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land en in Amerika vanwege het consideration-vereiste de eisen nog strenger uit,
i
zonder vorm is er helemaal geen overeenkomst. Ook de overdracht van onroe-
rend goed is overal aan strenge voorwaarden gebonden. De ratio van dit alles
dringt zich op en behoeft geen nadere uitleg.
Maar ook hier is het leven sterker dan de leer. Veelvuldig, en van oudsher,
wint het fait accompli het van de vormvoorschriften; valt een rechterlijke beslis-
 
sing anders uit, dan is de kans groot dat zij aan hevige kritiek wordt onderwor-
pen. Zo is in Duitsland de volgende beslissing van het BGH scherp veroor-
deeld.507 Een echtpaar sloot een overeenkomst  met een woningbouwvereniging
met betrekking tot een 'Kaufeigenheim', waarvan de bouwvereniging er op eigen
grond een aantal zou neerzetten. De overeenkomst werd schriftelijk gesloten
maar niet 'notariell beurkundet', en was dus nietig. Heling van het vormgebrek,
op grond  van  par.  3 1 3  BGB van rechtswege volgend op overschrijving van de
overdracht in de openbare registers, vond niet plaats, omdat ook een dergelijke
overdracht achterwege bleef.
Het echtpaar trok in het huis en kwam alle verplichtingen uit de overeenkomst
na. Na vier jaar kwam het tussen de partijen tot meningsverschillen met name
vanwege het feit dat het echtpaar - zoals de rechter vaststelde: terecht - wei-
gerde door de bouwvereniging opgelegde eigendomsbeperkingen (erfdienstbaar-
heid, recht van terugkoop) te accepteren. De woningbouwvereniging beriep zich
daarop op de nietigheid van de koopovereenkomst. Zij werd in hoogste instantie,
na bij de lagere rechter nul op het rekest te hebben gekregen, uiteindelijk in het
gelijk gesteld. Het echtpaar moest het huis verlaten omdat, zoals het Bundesge-
richtshof vaststelde, par. 3 I3 de rechtzekerheid dient
'und es geht nicht an, sie aus allgemeinen Billigkeitserwa.gungen ausser Anwendung zu
lassen; (. . .) ein (. . .) Ausnahmefall ist nicht schon dann gegeben, wenn die Nicht-
anerkennung des formnichtigen Vertrags zu einem harten Ergebnis fur den dadurch
betroffenen Vertragsteil fuhren wurde; das Ergebnis muss vielmehr schlechthin un-
tragbar sein'.
Soortgelijke problemen worden doorgaans op andere wijze opgelost'08, vanuit
de gedachte die Lorenz vertolkt wanneer hij opmerkt dat de jurist
'bei solchen Lebenssachverhalten von der sozialen Wirklichkeit Kenntnis nehmen
(muss)'509,
-
gert/Kotz II par. 4, 'Unenforceable' staat overigens niet voor 'nietig', de overeenkomst is echter
niet afdwingbaar.
507. BGH, NJW 1965,8t2.
508, in Nederland doet ook deze problematiek zich niet voor. De tussen partijen gesloten koopover-
eenkomst, die door het daarop volgend gedrag van partijen in rechte eenvoudig bewijsbaar is, is
rechtsgeldig, de woningbouwvereniging is tot overdracht verplicht. Bovendien is de Nederlandse ju-
rist ook hier, als elders, bereid elk probleem toe te dekken met de mantel van de redelijkheid en de
billijkheid, vgl. wat vormvereisten betreft Asser-Rutten-Hartkampll, nrs. 222 en 311
509. JuS 1966, ii,biz. 431·
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met andere woorden, betekenis moet toekennen aan de simpele feiten. Zo kent
ook het Duitse recht verschillende voorbeelden van erkenning van het fait accom-
pli in vergelijkbare omstandigheden.5,0 De sterkste traditie echter, heeft zich ont-
wikkeld in Engeland en in Amerika. Het gaat daarbij in het overgrote deel om ge-
vallen waarin personen op uitnodiging van familieleden (ouders, grootouders,
ooms en tantes, neven) hun woonplaats verlaten, zonder zich om juridische
plichtplegingen te bekommeren maar vertrouwend op de gedane toezeggingen
het aangeboden huis betrekken, land bewerken, investeren in grond en gebou-
wen; om op een bepaald moment (na ruzie, of na een sterfgeval) te horen te krij-
gen dat ze zonder recht of titel op de zaak van een ander zitten. In dergelijke ge-
vallen wordt  soms een woonrecht  voor het leven, veelvuldig een plicht  tot  over-
dracht aangenomen, nu eens op grond van rechtsverwerking, dan weer - on-
danks alles wat daarmee strijdig   is -o p grond van overeenkomst. 3 1'D e
constante factor echter, die al deze gevallen tot een eenheid bindt, is de feitelijke
onomkeerbaarheid van wat er tussen partijen is voorgevallen. Exemplarisch is
het Engelse geval van Pascoe v. Turner.512 De weduwe Turner trekt  als  huis-
houdster bij Pascoe in. Na verloop van tijd gaan zij samenleven als man en
vrouw. In 1965 trekken ze samen in een ander huis, dat door hem wordt gekocht.
Tegen Turner zegt hij met regelmaat: It's all yours. . . Op grond van die toezeg-
ging financiert zij verbouwingen, en investeert op andere wijzen in het huis, hoe-
wel dit niet aan haar wordt overgedragen. In ,976 ontmoet Pascoe een andere
vrouw, waarop hij Turner verzoekt 'zijn' huis te verlaten. De Engelse rechter ech-
ter, veroordeelt Pascoe tot overdracht van het huis aan Turner.
'In reliance upon the plaintiff's declaration of gift (.  .  .) she arranged her affairs on the
basis that te house and contents belonged to  her:
In Amerika wordt op grond van ditzelfde criterium via twee wegen een zelfde re-
sultaat bereikt. Het reliance principle van par. 90 enerzijds, bestendigt oude
rechtspraak op dit gebied, zoals blijkt uit Illustration  I65 1 1:
'A orally promises to give her son B a tract of land to live on. As A intended, B gives up
a homestead elsewhere, takes possession of the land, lives there for a year and makes
substantial improvements. A's promise is binding'.
Anderzijds is in par.  129 van de Restatement (second) on Contracts met evenzo-
veel woorden vastgelegd dat hij die in strijd met de vormvoorschriften van de Sta-
5 10. Zieallereerst het in de Inleiding aan deordegestelde geval, BGH 6 maart 1977, NJW I 978, 154,
en voorts BGHZ I 6, 334, NJW 1972, 1189
51 1. Zie voor Engeland, Jones v. Jones [1977] I W.L.R. 438; Pascoe v. Turner [I 979] I W.L.R.
431; Re Sharpe [19801 1 W.L.R. 219; Greasley v. Cooke, [1980] i W.L.R. 1306. Voor Amerika,
Freeman v. Freeman, 43 N.Y. 34 ( 1870); Seavey v. Drake, 62 N.H. 393 (1882); Roberts-Horsfield v.
Gedicks, 94 N.J. Eq. 82, 1 18 A. 275 (1922); Greiner v. Greiner, 131 Kan. 760,293 P· 759 (I 930)·
512, [1979] 1 W. L.R. 431
5 13· Gebaseerd op Greiner v. Greiner, I31 Kan. 760,293, P· 759, (1930),dat teruggaat op een lange
traditie. Vgl. Farnsworth, blz. 90.
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tute of Frauds 5 14 gecontracteerd heeft met betrekking tot rechten op onroerend
goed, ondanks dit vormgebrek de overeenkomst moet nakomen,
'if it is established that the party seeking enforcement, in reasonable reliance on the
contract and on the continuing assent of the party against whom enforcement is
sought,  has so changed his position that injustice can be avoided only by specific per-
formance'.513
Ook hier is 'change of position', tegen de regel van het recht in, bron van verbin-
tenis.
27. Uitvoering van overeenkomsten
Ook bij de uitvoering van overeenkomsten kan het fait accompli een aanvullende
rol spelen. Een sprekend voorbeeld levert het arrest inzake Guliker/Ago.S 16 Guli-
ker had zijn opstallen bij Ago verzekerd tegen stormschade. In een gesprek dat
aan het sluiten van de overeenkomst vooraf ging, werd tevens, terloops, gespro-
ken over een brandschadeverzekering die Guliker op dat moment elders had 10-
pen. Ter sprake kwam dat Guliker dit risico te zijner tijd mogelijk ook bij Ago
zou onderbrengen. In de polis echter werd, per vergissing en in strijd hiermee,
vermeld dat de afgesloten verzekering ook brandschade zou dekken. Toen Guli-
ker inderdaad brandschade leed, waarvoor hij elders was verzekerd maar voor
een te laag bedrag, claimde hij op grond van de polis dekking bij Ago. Inzet van
de daarop volgende procedure, was de vraag of door de afgifte van een polis
waarin het brandrisico - in strijd met wat overeengekomen werd - gedekt was,
de aanvaarding van die polis door Guliker, het achterwege blijven van een protest
of rechtzetting van de kant van Ago en deinning gedurende twee jaar van de in de
polis voorziene premie, een verzekeringsovereenkomst met dekking mede van het
brandrisico tot stand was gekomen. De rechtbank wees de vordering van Guliker
toe, het hof vernietigde het vonnis van de rechtbank, de Hoge Raad verwierp het
cassatieberoep van Guliker. Guliker had, onder de omstandigheden, niet mogen
vertrouwen dat het insluiten van het brandrisico niet op een vergissing berustte.
Dit arrest wordt belangwekkend vanwege hetgeen door de Hoge Raad ten
overvloede werd overwogen. Dit obiter luidt als volgt:
514· Zie noot 506.
515. Specific performance, nakoming, is in het Engelse en Amerikaanse recht in geval van wan-
prestatie niet een zo voor de hand liggende remedie als in het Nederlandse systeem, zij is aan nogal
wat beperkingen onderworpen, zie voor het Engelse recht Chitty, nr.  1861, voor het Amerikaanse
recht Farnsworth, biz. 8 I8 e.v. Schadevergoeding in geld is, historisch gezien, de norm; nakomen
wat is overeengekomen, specific performance, de uitzondering. Hierop was Hn uitzondering, vgl.
Farnsworth biz. 821: 'Only for land, which English courts regarded with particular esteem, was a
general exception made, on the ground that each parcel of land was "unique" so money damages
were inadequate'. Deze lijn van specific performance is doorgetrokken: in geval van een op grond
van een vormgebrek nietige overeenkomst, moet de grond aan de wederpartij worden gelaten wan-
neer deze 'changed his position' in vertrouwen op de 'overeenkomst'.
' 516. HR 8 juli 1982, NJ 1983,456.
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'Hierbij kan nog worden opgemerkt dat, gezien het belang van de verzekeringspolis in
het verkeer, een vergissing in de polis als in dezen door de verzekeraar gemaakt, wan-
prestatie aan de kant van de verzekeraar ten aanzien van zijn verplichting tot het afge-
ven van een juist geformuleerde polis kan opleveren, welke wanprestatie hem aanspra-
kelijk zou kunnen doen zijn voor de daardoor veroorzaakte schade, met name wanneer
op een later moment door de verzekerde of iemand die zijn verzekeringszaken behar-
tigt, op grond van de polis zoals die luidt wordt aangenomen dat het in de polis als me-
degedekt vermelde risico een - nieuwe - verzekering overbodig maakt'.
Met andere woorden, is een polis niet juist geformuleerd, en wordt daarop gehan-
deld, - bij voorbeeld door het niet afsluiten van een nieuwe verzekering - dan
kan de verzekeraar voor de schade die daaruit voortvloeit aansprakelijk zijn. Dit
is een zuivere toepassing van het fait accompli als bron van verbintenis. De Hoge
Raad schuift hier weliswaar de wanprestatie als verbintenisscheppend moment
onder, maar deze is daarvoor allerminst onmisbaar, in feite zelfs oneigenlijk, en
geeft daardoor ook aanleiding tot misverstand. Zo vraagt bijvoorbeeld Wachter
zich af waarom de Hoge Raad niet simpelweg constateert dat
'het opmaken en toezenden van een polis, die het overeengekomene niet juist weer-
geeft, als regel wanprestatie oplevert'!' 5 11
De Hoge Raad zegt dat (weloverwogen) niet, omdat het niet zo is. Niet het afge-
ven van een onjuiste polis levert wanprestatie op, of - beter gezegd - roept een
verbintenis tot schadevergoeding in het leven. Het afgeven van een onjuiste polis
kan dat gevolg teweegbrengen, maar slechts dan, wanneer in vertrouwen op die
polis iets wordt ondernomen of wordt nagelaten, met andere woorden, wanneer
de verzekerde 'zijn positie verandert' naar aanleiding van, zijn leven inricht op,
de foutieve polis. Heeft dit ' fait accompli' zich voorgedaan en volgt dan schade,
dan kan de verzekeraar voor deze schade aansprakelijk zijn. Dit is wat de overwe-
ging van de Hoge raad in wezen inhoudt. Maar dan moet de wanprestatie die de
Hoge Raad opvoert ook gezien worden voor wat zij is, als een kapstok om een ge-
wenst resultaat: aansprakelijkheid voor 'voortbouwend handelen', mogelijk te
maken. De rechtsregel die de Hoge Raad hier opstelt, verschilt wezenlijk op geen
enkele manier van het Amerikaanse promissory estoppel. Vergelijking met een
Amerikaans verzekeringsgeval, Prudential Insurance Co. of America v. Clarks 1 8,
laat dit zien.
Clark werd benaderd door een verzekeringsagent met het aanbod een levens-
verzekering af te sluiten. Clark had een dergelijke verzekering lopen bij een an-
dere maatschappij, die vliegongevallen en oorlogsgeweld als risico had uitgeslo-
517. NJ 1983, biz. I436,1.k.
5i8.456 F.2d 932 (5th Cir. 1972). Vergelijk voor een parallel Duits geval NJW I 973, I 790· Hier
werd een verzekering afgesloten zonder dekking van een bepaald risico waarbij de verzekeringne-
mer kenbaar belang had. De verzekeraar kruiste in de polis bij de totstandkoming van de overeen-
komst niet alle voor de verzekeringnemer belangrijke risico's aan. Hij was gehouden een schade te
voldoen die niet in de polis werd gedekt. In Duitsland wordt ook deze aansprakelijkheid onder de
rechtsfiguur van de culpa in contrahendo gebracht.
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ten. De agent van Prudential vertelde Clark dat deze uitsluitingen in een polis die
Clark met hem zou afsluiten niet zouden voorkomen. Clark zegde daarop zijn 10-
pende verzekering op en sloot een nieuwe levensverzekering af, thans bij Pruden-
tial. Clark kwam daarna om bij een helicopterongeval in Vietnam. De maat-
schappij betaalde de verzekerde, maar eiste later het uitbetaalde bedrag terug
omdat de doodsoorzaak in de polis niet werd gedekt. De rechter wees de claim
van Prudential af, de verzekerde som was verschuldigd niet op grond van over-
eenkomst, maar op grond van promissory estoppel.
Hier doet zich een geval voor, dat - zij het spiegelbeeldig - precies past in de
Guliker/Ago-regel. Clark handelt in gerechtvaardigd vertrouwen op de totstand-
koming van een verzekering van een bepaalde inhoud. De enige reden voor Clark
om zijn lopende verzekering op te zeggen en over te gaan naar een andere maat-
schappij, was er in gelegen dat hij niet gedekte risico's wel gedekt wilde zien.
Clark heeft zijn leven ingericht op de totstandkoming van een levensverzekering
met uitgebreide dekking. Er is een fait accompli in het leven geroepen. Volgt later
schade, dan is de verzekeraar op grond daarvan gebonden. 'Change of position'
bestrijkt ook het terrein van de uitvoering van overeenkomsten.
28. Onrechtmatige daad
De onrechtmatige daad is de minst 'gejuridiceerde' bron van verbintenis in een
rechtssysteem dat in zijn totaliteit kan worden teruggebracht tot het ene gebod
van het neminem laedere. Alle andere bronnen van verbintenis - zelfs de over-
eenkomst - vormen tenslotte verfijningen van, zijn terug te brengen tot, het ene
gegeven dat in een menselijke samenleving respect noodzakelijk wordt geacht
voor wat aan de ander toekornt - zij het de nakoming van een afspraak, zij het
de integriteit van zijn persoon en zijn goederenS 1 9-e n dat op schending van dit
recht sancties zijn gesteld. De onrechtmatige daad als bron van verbintenis is een
rechtstreekse reactie van de wet op een fait accompli. Deze bron van verbintenis
kan dan ook niet wezenlijk worden 'aangevuld'. Wat in de loop van de tijd veran-
dert, is de reactie van de samenleving op de afbakeningsproblematiek.520 Het on-
rechtmatige daadsbegrip wordt aangevuld, uitgebreid, door vernieuwing van de
inhoud van de voor schadevergoeding noodzakelijk geachte voorwaarden, zoals
dat in Nederland zijn: 'schuld, schade, en causaal verband:521 Voorts worden er
van tijd tot tijd arresten gewezen waarin de betekenis van deze elementen scher-
per wordt gesteld en een al te gedachteloos omgaan met die elementen wordt af-
geremd. Het arrest Haverschmidt/Van der WilligenS22, is een in dit opzicht ver-
helderend arrest. Het fait accompli als 'case law underground'S23, wordt op on-
miskenbare wijze in het blikveld getrokken.
Dit is wat er gebeurde. Van der Willigen koopt een aantal percelen van Casa-
519. Het is zeer wei denkbaar dat het gehele verbintenissenrecht is ontstaan uit de onrechtmatige
daad. Zie voor de common law en de verhouding tussen contract en onrechtmatige daad, Simpson,
A History of the Common Law of Contract, Clarendon Press Oxford 1975, biz. 406 e.v.
520. Zie noot 474 en bijbehorende tekst.
521. Zie onder nr. 1 2.
521. HR 8 iuli 1987, NJ 1987, 19.
523· Zie Inleiding.
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Nova. Afgesproken wordt dat van de koopsom een bepaald bedrag in depot zal
blijven bij notaris Haverschmidt. Dit gebeurt op verzoek van de (transporte-
rende) notaris Drost, die de koopsom aan Haverschmidt overmaakt met de me-
dedeling dat hiervan f 57 500 in depot dient te blijven. Een gedeelte daarvan kan
aan Casa-Nova worden uitgekeerd na reiniging en voeging van de gevels van het
door Van der Willigen gekochte, waartoe Casa-Nova zich kennelijk heeft ver-
plicht, waarna f 50000 kan volgen na juridische splitsing van de percelen in ap-
partementsrechten. De verplichting tot splitsing wordt door Casa-Nova niet na-
gekomen. Zij wordt daartoe in kort geding veroordeeld, waarna in een later von-
nis nog de veroordeling volgt om aan Van der Willigen de splitsingskosten te vol-
doen. Tevens wordt beslag gelegd op het depot van f 50 000, dat  - daar is op een
bepaald moment naar geinformeerd - door Van der Willigen nog aanwezig
wordt geacht. Casa-Nova werkt  niat  mee aan een splitsing en betaalt evenmin.
Korte tijd later wordt zij in staat van faillissement verklaard. Als dan blijkt, dat
het depot niet meer bij Haverschmidt aanwezig is, vordert Van der Willigen van
deze laatste f 50000 schadevergoeding.
Hier gaat het om het volgende. Het hof spreekt als zijn oordeel uit dat
'Haverschmidt door de schijn te wekken het depot onder zich te hebben, zich heeft
schuldig gemaakt aan een onrechtmatige daad tegenover Van der Willigen'
De Hoge Raad denkt hier anders over en overweegt:
'Tot voormeld oordeel had het hof (. . .) slechts mogen komen wanneer het had vast-
gesteld dat Van der Willigen op de juistheid van haar veronderstelling dat de verklaring
van Haverschmidt juist was iets had gedaan of nagelaten en in verband daarmee de
schade op f 50 000 kan worden gesteld'.
Tussen twee notarissen wordt een afspraak gemaakt ten behoeve van Van der
Willigen. Van der Willigen zal er normaterwijze van uit mogen gaan, dat deze af-
spraak wordt nagekomen. Gebeurt dit echter niet, dan levert dit niet zonder meer
een onrechtmatige daad op. De overweging van de Hoge Raad komt er op neer,
dat slechts wanneer Van der Willigen naar aanleiding van die afspraak actie on-
derneemt, ofwel: zijn positie verandert, er sprake is van schade en (dus) van een
onrechtmatige daad.
Nieuw is de duidelijke vaststelling dat 'change of position', dus het gedrag van
de gelaedeerde zelf - onder de voorwaarde dat er sprake is van een situatie
waarin bij hem vertrouwen op een bepaalde verklaring of gedraging aanwezig
mag zijn - een verbintenis tot schadevergoeding op grond van onrechtmatige
daad in het leven kan roepen. Het fait accompli dat aan de wortel van elke verbin-
tenis uit onrechtmatige daad ligt, treedt hier in een nieuwe zetting naar buiten.
Het arrest is voorts van wezenlijk belang omdat het ten eerste de aandacht vestigt
op de noodzaak het schadebegrip zuiver te houden, ten tweede de ondergeschikte
rol van het vertrouwen zo duidelijk benadrukt.524




Oud en Nieuw BW gaan er beiden van uit, dat degene die een ander zonder
rechtsgrond een goed heeft gegeven, dit als onverschuldigd betaald kan terugvor-
deren, zie deart.  1395 BWen 6:203 lid I Nieuw BW. Maar het Nieuw BW laat het
daar niet bij. Het richt zijn blik ook op de ontvanger en bepaalt in art. 6:207 dat
van hem niet kunnen worden teruggevorderd die uitgaven, die zouden zijn uitge-
bleven als hij het goed niet had ontvangen. Meijers zegt hierover dat
'het ontvangen van het goed, hetzij dit in een geldsom bestond, dan wel een goed van
andere aard was, de ontvanger er toe (kan) hebben gebracht uitgaven te doen die niet
op het ontvangen goed zelf betrekking hebben, maar die hij zich toch niet zou hebben
gepermitteerd als de ontvangst niet had plaatsgevonden. Het kan billijk zijn dat aan de
ontvanger van wie teruggave van het goed wordt gevorderd en die er in slaagt het ver-
band tussen de ontvangst van de betaling en de schade of de uitgaven aan te tonen, een
vergoeding voor dergelijke schade en uitgaven wordt toegekend'.525
-
verstaan. Hij stelt, biz. 9 I : 'Dat de Hoge Raad betekenis hecht aan het bij Van der Willigen ontstane
vertrouwen acht ik juist. Het ontstaan en bestaan van vertrouwen bij Hn of beide bij een rechtsrela-
tie betrokkenen, is een belangrijk gegeven. De daarop volgende slotsom, dat door het Hof niet is
vastgesteld dat er gebaseerd op dit vertrouwen iets is gedaan of nagelaten en in verband daarmee rte
schade op f.  50 000 kan worden gesteld, begrijp ik niet goed'. Van Erp zet dan uiteen dat door Van
der Willigen reeds op dat vertrouwen gehandeld wds: 'Van der Willigen was, menend dat er een
overeenkomst van depot bestond, overgegaan tot betaling van de volledige koopprijs. De door Ha-
verschmidt gedane toezegging dat het geld nog bij hem in depot was, bevestigde Van der Willigen al-
leen nog maar in dit vertrouwen. Nu hij mijns inziens mocht vertrouwen dat er een depotovereen-
komst bestond, rijst de vraag of Haverschmidt onrechtmatig jegens hem heeft gehandeld'. Van Erp
vindt dat dit onder de omstandigheden inderdaad mag worden aangenomen en dat *de schade
bestaat uit het verdwenen depot; biz. 92, De kernbegrippen vertrouwen, handelen op grond daar-
van, en schade, worden hier naar het mij voorkomt alle onzuiver benaderd. Is het al weinig produk-
tief vertrouwen te kenschetsen als 'een belangrijk gegeven', het voor enig rechtsgevolg noodzake-
lijke handelen kan in casu niet hebben bestaan uit het betalen van de koopprijs: Van der Willigen
was daartoe simpelweg contractueel verplicht. Evenmin kan het verdwijnen van het depot  als
schade worden aangeduid, de f. 50 000 behoorden tot het vermogen van de (failliete) Casa-Nova
BV en waren dus hoe dan ook buiten bereik van Van der Willigen. Er was geen schade en dus per de-
finitie geen 'onrechtmatige daad', zie ook Van der Grinten in zijn noot onder het arrest, NJ 1987,
blz. 99 i.f. Stel echter, voortbordurend op wat de Hoge Raad in dit arrest overweegt, dat Casa-Nova
aan Van der Willigen aanbiedt de opeisbare schuld contant te betalen tegen een korting van tien pro-
cent vlak nadat Van der Willigen van Haverschmidt heeft begrepen dat het depot nog aanwezig is.
Van der Willigen wijst het aanbod af omdat hij er van uit gaat de volle som te kunnen ontvangen.
Korte tijd later blijkt het depot verdwenen en Casa-Nova biedt geen verhaal meer. In dat geval heeft
Van der Willigen zijn leven ingericht op een mededeling van Haverschmidt en wanneer de omstan-
digheden zodanig zijn dat aan de voorwaarde dat hij op die mededeling mocht vertrouwen is vol-
daan, bedraagt de schade die hij lijdt de verschuldigde 50 000 gulden minus tien procent, te vorde-
ren van Haverschmidt. Dat Haverschmidt in het ene geval 'geluk' en in het andere geval 'pech'
heeft, is minder relevant dan het feit dat Van der Willigen in het ene geval geen, en in het tweede ge-
val wel schade lijdt, en daar zit de kern. Datzelfde geldt overigens ook voor rijden onder invloed en
gooien met stenen: soms gaat het goed, soms loopt het mis, en aileen in het laatste geval komen er
schadeclaims. Zie voor de vraag hoe achterop komende gebeurtenissen van belang kunnen zijn ook
bij het ontstaan van rechtshandelingen, Nieskens-Isphording, WPNR, 5847 (1987) biz. 579 e.v.
525· Parl. Gesch. Boek 6, biz. 814.
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Met andere woorden: in geval van een fait accompli, gaat de vordering uit on-
verschuldigde betaling (geheel of gedeeltelijk) toilet. We\ wordt er een zware
bewijslast gelegd op deontvanger. Dit sluit aan bij het Engelse recht. Goff & Jo-
nes merken op dat
'thereismuchto besaid in principle forthe view that adefendant should not becalled
upon to refund money if he has bona fide changed his position as result of the pay-
ment'526,
maar voegen daar aan toe:
'Thedefenceo f changeo f position may be generous; but thedecisions from the juris-
dictions which accept it suggest that it is not easily established. The mere spending of
the money is not, in itself, sufficient to establish the defence. So, where the recipient
has spent the money simply on ordinary living expenses, or in payment of previous
debts, the payer can recover'.
Deze opvatting van de Engelse rechter onderstreept in feite slechts, dat er inder-
daad sprake moet zijn van 'change of position'. Het betalen van schulden en het
besteden van onverschuldigd ontvangen gelden aan kosten van levensonder-
houd, kan daar niet toe gerekend worden. De Engelse voorbeelden, waarvan er
vele zijn527, en die in de tijd ruim vooruit lopen op de Nederiandse jurispruden-
tie, laten duidelijk zien waar het om gaat. In Holt v. Markham bij voo, beeld528,
heeft de in 19 I 9 gedemobiliseerde RAF-man Markham per vergissing een veel te
hoge bonus gekregen bij het verlaten van de dienst, vanwege het feit dat zijn
naam op een verkeerde lijst was gezet. De bankier die als vertegenwoordiger van
de overheid de uitkering heeft gedaan, vordert terug uit onverschuldigde beta-
ling. Markham echter, heeft een groot deel van het geld getnvesteerd in een be-
drij f dat inmiddels failliet is gegaan. De rechter oordeelt dat onder de omstan-
digheden waarin
'the defendant had been led by the plaintiff's conduct to believe that he might treat
the money as his own and in that belief had altered his position by spending it',
de eiser geen beroep kan doen op het feit dat hij per vergissing teveel heeft be-
taald. Ook de Hoge Raad heeft, in een resolute uitspraak, 'change of position'
voldoende grond geoordeeld om een vordering uit onverschuldigde betaling te-
niet te doen gaan, daarbij veel verder gaand dan Meijers voor het Nieuw BW -
getuige zijn boven geciteerde Toelichting - voor ogen stond. Niet valt te
constateren of de Hoge Raad, die aan zijn oordeel in casu rechtsverwerking ten
526. Restitution, biz. 545
527. Zie Goff & Jones, Restitution, biz. 545 e.v.
528. [1923] I K.B. 504· Een aardig Duits voorbeeld is dat van de ontvanger van een onverschuldigde
betaling die het geld uitleent aan een oplichter en op die grond zijn verplichting tot terugbetaling ziet
vervallen, BGH JZ 1961, 699
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grondslag legde, wetens en willens op het Nieuw BW heeft geanticipeerd. Wei
kan worden vastgesteld, dat aan de tot dat moment aanvaarde voorwaarden
voor rechtsverwerking in het arrest Apothekers/Klijsen in ieder geval niet vol-
daan werd.
Het betrof een geval van twee ziekenfondsen en twee apothekers die - in
strijd met een op de Ziekenfondswet steunend verstrekkingsbesluit - overeen
waren gekomen dat aan de apothekers voor aan patienten verstrekte loco-pre-
paraten, de prijs van (duurdere) specialite's minus 10 procent zou worden be-
taald. Na enige jaren wilden de ziekenfondsen op die afspraak terugkomen, bo-
vendien wensten zij het teveel betaalde terug te vorderen. De apothekers berie-
pen zich op het bij hen gewekte vertrouwen met betrekking tot de betalingen.
De Hoge Raad overwoog dat de ziekenfondsen
'in de gegeven omstandigheden in verband met de door hen gedurende vele jaren in-
genomen houding en het daardoor bij de apothekers gewekte vertrouwen, in 1976 in
zoverre niet meer op die houding konden terugkomen dat zij toen niet meer konden
terugvorderen wat zij over de afgelopen jaren zonder voorbehoud hadden vol-
daan'.529
De Hoge Raad zet deze omstandigheden uiteen, en stelt vast dat de ziekenfond-
sen door te handelen zoals zij deden de gerechtvaardigde indruk hebben gewekt
de bedoelde declaratie-methode te accepteren, terwijl zij
'zich ervan bewust waren dat de apothekers in verband met het op grote schaal berei-
den van de door hen aldus gedeclareerde locopreparaten aanzienlijke kosten moeten
hebben gemaakt'.
Uit de opbouw van de overweging van de Hoge Raad - die eerst de feiten weer-
geeft zoals die door het hof zijn vastgesteld; daarna de constatering van het ho f
dat deze feiten het gewekte vertrouwen konden rechtvaardigen, tot de zijne
maakt; en tot slot overweegt dat op grond van dit vertrouwen aanzienlijke
kosten zijn gemaakt; waarna het oordeel van het hof dat hier van rechtsverwer-
king sprake is, wordt bevestigd - mag worden afgeleid dat met name de ge-
maakte kosten, die als sluitsteen van het betoog worden opgevoerd, doorslagge-
vend zijn voor het honoreren van het gewekte vertrouwen. De apothekers heb-
ben hun bedrij fsvoering ingericht op de afspraak met de ziekenfondsen. Pas dit
feit ontneemt de ziekenfondsen het recht het onverschuldigd betaalde terug te
vorderen. Dat de apothekers per saldo een voordeel kunnen behouden (immers,
teruggevorderd kan slechts worden wat de apothekers hebben ontvangen boven
de hun wettelijk toekomende vergoeding) vindt de Hoge Raad niet ter zake. En
hier wordt het interessant, want voor rechtsverwerking wordt nadeel essentieel
geacht. Zo schrijft G.J. Scholten nog in 1977
529. HR 5 november 1982, NJ 1984, 125.
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'De vraag kan gesteld worden: is er dan nooit rechtsverwerking als er geen nadeel is.
Het antwoord moet luiden: inderdaad, dat is er nooit'.530
En Brunner in zijn annotatie bij het Apothekers-arrest in kwestie, zet vraagte-
kens bij de uitspraak van de Hoge Raad:
'Ik trek (. . .) in twij fel of de apothekers bij de terugvorderingdoor de ziekenfondsen
van wat in strijd met de wet was betaald, enig nadeel zouden hebben gehad, anders
dan dat hun een onrechtmatige winst zou zijn ontgaan. En een dergelijk nadeel, in de
zin van negatief belang, is voorwaarde voor rechtsverwerking'.531
Het Apothekers-arrest kan dan ook alleen verklaard worden vanuit de gedachte
van het fait accompli. De apothekers hebben op grond van de afspraak met de
ziekenfondsen extra kosten gemaakt voor personeel, apparatuur, grondstof-
fen. Hierin is de rechtvaardiging voor de rechtsgevolgen, in dit geval het teniet-
gaan van verbintenissen, gelegen. Want voor (het ontstaan of vervallen van)
verbintenissen op grond van 'change of position' is nadeel in de zin van negatief
belang niet vereist. Op grond van de ondernomen actie worden de zaken geac-
cepteerd zoals ze zijn gelopen. De Hoge Raad heeft de konsekwenties hiervan
- er is te veel gebeurd dat niet kan worden teruggedraaid - in volle omvang
aanvaard, daarmee een stap verder gaand dan Meijers, aan wie een vergoeding
voorde uitgaven, die in causaal verband staan met de onverschuldigde betaling,
voor ogen stond.
In het arrest Apothekers/Klijsen, heeft de Hoge Raad, algemeen gesteld, de
figuur van de rechtsverwerking - want zijn oordeel in casu is immers op rechts-
verwerking gebaseerd - verbreed. Nadeel in de zin van negatief belang is niet
langer voorwaarde voor rechtsverwerking; actie ondernemen op gerechtvaar-
digd vertrouwen, is daarvoor voldoende. In het bijzonder kan worden vast-
gesteld , dat met betrekking tot de vordering uit onverschuldigde betaling, het
fait accompli als een wijze van tenietgaan van verbintenissen is geaccepteerd.
Het spiegelbeeld van deze regel - wel vertrouwen, geen fait accompli, niets
staat vordering uit onverschuldigde betaling in de weg  -  gaf de Hoge Raad een
aantal jaren later met het arrest Gem. Heesch/Van de Akker.512. Een particu-
lier betaalt aan een gemeente een bepaald bedrag in ruil voor toestemming de
uitweg naar een bouwterrein te versterken. De gemeente meent hiervoor beta-
ling te mogen vragen op grond van een arrest van de Hoge Raad. Later neemt de
Afdeling rechtspraak van de Raad van State met betrekking hiertoe echter een
ander standpunt in, waarna Van de Akker het aan de gemeente betaalde terug-
vordert als onverschuldigd. De Hoge Raad geeft hier, los van de casus, de vol-
gende algemene regel met betrekking tot onverschuldigde betaling: aan de toe-
wijzing van een vordering uit onverschuldigde betaling staat niet in de weg de
enkele omstandigheid dat de ontvanger meende en mocht menen dat zij tot de
530· Noot onder HR 5 november 1976, NJ 1977, 182.
531· NJ 1984, biz. 480.
532. HR 16 mei 1986, NJ 1986,723
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prestatie gerechtigd was. Kennelijk is er meer nodig; dit meerdere kan slechts
zijn gelegen in een - causaal verbonden - 'change of position'.533
30. Ongerechtvaardigde verrijking
Het Nieuw BW heeft de algemene regel die degene, die ten koste van een ander
ongerechtvaardigd is verrijkt, verplicht de benadeelde schadeloos te st ellen 534,
aanvaard. Onder deze ongerechtvaardigde verrijkingsregel vallen gevallen als
de volgende: eigendomsverkrijging door natrekking, vermenging en zaaksvor-
ming; verrijking van de bloot-eigenaar door buitengewone herstellingen door
vruchtgebruiker of erfpachter; betaling door een schuldenaar van een niet-
opeisbare schuld; verrijking van een verhuurder door verbeteringen door de
huurder aangebracht, en soortgelijke gevallen meer.'35 Thans relevant  is  de
vraag, of een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking, per definitie be-
staande uit gevallen waarin aan een fait accompli rechtsgevolg wordt vastge-
knoopt, ook kan ontstaan wanneer dit fait accompli bestaat uit een handelen
volgend op gewekt vertrouwen. Aan de hand van een Amerikaans geval, kan
precies worden getoond waar het hier om gaat. S 36
Aannemer Waxberg kreeg van Hill het verzoek een stuk grond bouwrijp te
maken; wanneer Hill er in zou slagen de financiering rond te krijgen, zou Wax-
berg opdracht krijgen de grond te bebouwen.  Hill  liet een groot aantal  werk-
zaamheden aan Waxberg over. Deze laatste onderhandelde met architecten, liet
een proefboring op het terrein uitvoeren, en zette de gegevens met betrekking
tot de noodzakelijke financiering op papier. De financiering kwam rond, maar
de voorgenomen overeenkomst tussen Hill en Waxberg sprong af. Hill sloot een
overeenkomst met een andere aannemer. Waxberg vorderde daarop zijn on-
kosten terug plus een vergoeding voor verrichte werkzaamheden. Deze vorde-
ring werd toegewezen op grond van 'restitution' en wel ' for the value of the be-
nefit which was acquired'. De motivering luidde dat
'something in the nature of an implied contract results where one ( ) renders services
(2) at the request ofanother with the expectation of pay therefor, and in the process
confers a benefit on the other'.537
533 · Die zich in een geval als het onderhavige wel zeer moeilijk denken laat. Overigens laat dit arrest
nogmaals zien hoe gemakkelijk de figuur -handelen in goed vertrouwen' wordt misbegrepen. Door
de advocaat van de gemeente Heesch wordt verdedigd, dat het onverschuldigd ontvangene niet kan
worden teruggevorderd omdat de gemeente 'heeft gehandeld in goed vertrouwen' op het arrest van
de Hoge Raad ('Hoogeloon'). Hier wordt het vertrouwen gerelateerd aan de verkeerde handeling.
De gemeente vroeg geld omdat zij meende dit te mogen, maar de overeenkomst was nietig en dus
werd er onverschuldigd betaald. Vertrouwen op de geldigheid van de overeenkomst en daaruit
voortvloeiende prestaties, wordt pas relevant wanneer later op grond van dit vertrouwen (als condi-
tio sine qua non) actie wordt ondernomen. Pas dit laatste handelen volgt het vertrouwen. Zie voor
een zelfde denkfout noot 524.
534· Zie onder nr. 12.
535· Asser-Rutten-Hartkamp III nr. 359·
536. Hill v. Waxberg, 237 F 2d. 936 (1956)
537· Curs. en cijfers toegevoegd.
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Het 'implied contract' is hier minder gelukkig dan de door de rechter als rele-
vant aangemerkte feiten. Hij behandelt (I) 'change of position' als gevolg van
(2) opgewekt vertrouwen, onder de gegeven omstandigheden als een geval dat
ongerechtvaardigde verrijking ten gevolge heeft gehad.
Een dergelijke denkwijze zou voor Nederland tot gevolg hebben, dat een ge-
val als Katwijk/De Vroon1538, onder nieuw recht onder de regel van art. 6: 2 I 2
zou kunnen worden gebracht. Hier verrichtte een aannemer vooruitlopend op
een overeenkomst werkzaamheden op dringend verzoek van een directeur van
gemeentewerken, van wie hij weliswaar wist dat deze niet tot contracteren be-
voegd was maar die hem wel herhaaldelijk had laten weten dat hem het contract
zou worden gegund. Het contract ging naar een ander, de curator in het faillis-
sement van de inmiddels in ddconfiture geraakte aannemer, vorderde een ver-
goeding voor de verrichte werkzaamheden. Onder oud recht, dat de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking niet kende, moest worden gezocht naar aan-
sluiting met een wel in de wet geregeld geval. Deze aansluiting, door het hof ge-
vonden bij de regeling van nietige overeenkomsten, leverde geen goed recht op.
De Hoge Raad wees de vordering af met de overweging dat prestaties die zijn
verricht ingevolge een overeenkomst die later nietig wordt verklaard, niet op
tan lijn zijn te stellen met prestaties die zonder enige verplichting zijn verricht in
de hoop en de verwachting dat een gedane offerte zal worden geaccepteerd.
Dit valt niet te ontkennen. Waaraan kan worden toegevoegd dat het, bij ont-
breken van een algemene verrijkingsregel, onder oud recht ook niet bepaald
eenvoudig was voor dit geval te komen tot 'een oplossing passend in het stelsel
van  de  wet en aansluitend  bij  de  w61  in  de wet geregelde gevallen'.539 Onder
Nieuw BW, dat verbintenissen doet ontstaan 'wanneer dit uit de wet voort-
vloeit', kan onder de gegeven omstandigheden de verrijkingsregel - wanneer
deze al niet rechtstreeks van toepassing wordt geacht - probleemloos met
'change of position' als aanvullende bron worden uitgebreid.S40
Art. 6:2 I 2 lid 3 heeft, op dezelfde wijze als bij de onverschuldigde betaling,
het fait accompli ingebouwd als omstandigheid die verbintenissen teniet doet
gaan:
'ls de verrijking verminderd in de periode waarin de verrijkte redelijkerwijze met een
verplichting tot vergoeding van schade geen rekening behoefde te houden, dan wordt
hem dit niet toegerekend. Bij vaststelling van deze vermindering wordt mede reke-
ning gehouden met uitgaven die zonder de verrijking zouden zijn uitgebleven'.
Wat men zich hierbij kan voorstellen, kan worden geillustreerd aan de hand van
het Amerikaanse geval Moritz v. Horshman.541 Dit betreft een adoptiefzoon
die na het overlijden van de (adoptieDvader, op gelijke voet met de eigen kinde-
538. HR I8 april 1969, NJ 1969,336
539· Vgl. HR 30 januari 1959, NJ ,959,548 (Quint/te Poel).
540. Dit ligt ook in de lijn van de afwijzing die het arrest in kwestie in de litteratuur ten decl is geval-
len. Vgl. de annotator G.J. Scholten, NJ 1969 blz. 600, Schoordijk, Onderhandelen, biz. 52 e.v.
54I. 9 N.W. 2d 868 (Mich. 1943)·
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ren meedeelt in de erfenis. Men gaat er daarbij van uit, dat ook hij wettelijk erf-
genaam is. Wanneer zij later beseffen dat dit niet zo is, vorderen de erven het
aan de adoptiefzoon toegedeelde van hem terug. Deze heeft in totaal $ 13 000
ontvangen, waarvan nog een waarde van $ 5 000 in aandelen aanwezig is. Drie-
duizend dollar is besteed aan een huis en meubilair, van de resterende $ 5 000
kan hij geen precieze opgave doen, waarschijnlijk is, dat er veel van is uitgege-
ven aan artsen en medicijnen voor zijn zieke vrouw. De rechter beslist dat
slechts de $ 5000 die nog aanwezig zijn, moeten worden terugbetaald. Deze
beslissing, waaraan materieel de gedachte van 'change of position' ten grond-
slag moet liggen, wordt formeel door de rechter overigens op 'de billijkheid'
gestoeld.
Voorts zijn in geval van ongerechtvaardigde verrijking als de verbintenis te-
niet doende 'change of circumstance' of 'change of position' aanvaard:
'Untergang, Verlust oder Diebstal des erhaltenen Gegenstandes; Verbrauch ohne Er-
sparnis oder Verkauf unter Wert; Ausgaben auf das Erhaltene; Eingehen von recht-
lichten Bindungen, die uberhaupt nicht oder nur unter Verlust wieder gelost werden
konnen; Aufgabe von Rechten und Sicherheiten; Vershumung rechtzeitiger
Anspruchsdurchsetzung; unvorteilhafte Anlage des erhaltenen Geldes; Schenkun-
gen aus dem Erhaltenen; Veruntreuungen durch Leute des Empfangers'.542
542. Zweigert/Kotz 11 blz. 32 I Hierbij moet niet uit het oog verloren worden dat in het Ameri-
kaanse recht onder 'restitution' zowel gevallen van onverschuldigde betaling als van ongerechtvaar-
digde verrijking vallen. Dit verandert inmiddels niets aan het beginsel.
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Slotopmerkingen
'. . . schliesslich ist es nicht Aufgabe der Wissen-
schaft, nach leichten und angenehmen Aufgaben
zu suchen, sondern nach grossen und frucht-
baren'.
Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des
Rechts, blz. 408.
In deze studie wordt uitdrukkelijk niet gepleit voor de aanvaarding van 'het fait
accompli' als een zelfstandige bron van verbintenis. Dit zou slechts tot gevolg
hebben dat het beproefde, uitgekristalliseerde systeem van het verbintenissen-
recht, zou terugvallen in zijn oervorm.543
Uitgegaan werd daarentegen van de these dat het fait accompli een aanvul-
lende bron van verbintenis is an behoort  te zijn. Niet Vertrouwen, maar
Handelen-op-grond-van-vertrouwen kan in het systeem van het recht -los van
de traditionele bronnen van verbintenis - rechtvaardiging zijn voor vermo-
gensverschuivingen.
Doelstelling van dit werk was, deze'wet', die ten grondslag ligt zowel aan het
Nederlandse systeem als aan andere westerse rechtsstelsels, op te graven en
bloot te leggen.
Deze voor het privaatrecht 'verborgen' wet, is niet tot het privaatrecht be-
perkt. Wat hier fait accompli is genoemd (waarbij niet de naam doch de achter-
liggende gedachte van werkelijk belang is), staat in het publiekrecht bekend als
'dispositie'. Dit dispositievereiste heeft echter in het publiekrechtelijk vertrou-
wensbeginsel - zoals in het reliance-principle van par. 90 van de Amerikaanse
Restatement  -  van meet af aan op de voorgrond gestaan. Van Wijk/Konijnen-
belt zegt hierover:
'Het vertrouwensbeginsel verlangt dat de overheid gewekt vertrouwen niet mag be-
schamen. Wie op goede gronden meende te mogen vertrouwen dat een overheidsor-
gaan een bepaald beleid zou voeren en op grond daarvan dingen heeft gedaan die hij
anders niet, of anders zou hebben gedaan, wordt door het vertrouwensbeginsel be-
schermd. (. . .) Hij heeft bijv., denkende dat zijn salaris een bepaalde hoogte had, uit-
gaven gedaan die hij zou hebben nagelaten als hij de echte (geringere) hoogte van het
salaris had gekend; hij heeft een verzekering opgezegd, menende dat zijn aanmelding
door het ziekenfonds was geaccepteerd; hij heeft personeel in dienst genomen, ver-
trouwende dat een subsidie zou doorgaan'. 544
543. Zie Hoofdstuk 1 en met name de nrs. 9 e.v.
544· Hoofdstukken van Administratief Recht, Vuga  1984, biz. 91/92. Curs. toegevoegd.
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Dit geldt ook voor het Duitse en Zwitserse publiekrecht, en wel in die mate dat
- in Duitsland - veelvuldig niet van 'Vertrauensschutz' maar van 'Disposi-
tionsschutz' wordt gesproken, terwijl in Zwitserland gebruikelijk is dat de rech-
ter - zoals Weber-Durler uiteenzet - de burger beschermt,
'wenn er sein Handeln nach dem Verhalten der Beh8rde ausgerichtet oder im Ver-
trauen uberseine Rechte verfugt habe. (. . .) Die im Vertrauen auf die staatliche Hal-
lung vorgenommene Disposition des Burgers wird - im Gegensatz zu der von einer
Minderheit vertretene Auffassung - zur notwendigen Bedingung, ja erscheint sogar
als der entscheidende Ansatzpunkt'.545
Dit gegeven vormt een argument te meer om het fait accompli, als rechtsvor-
mend element ook in het privaatrecht, serieus te nemen. Het, jonge546, admi-
nistratieve recht is zeker bewuster gevormd dan het moderne privaatrecht dat
-  rustend op eeuwenoude fundamenten - met vallen en opstaan aan de veran-
derde maatschappelijke omstandigheden moest worden aangepast. Maar met
stelligheid kan worden gezegd dat er geen reden is de overheid sterker te be-
schermen (slechts aansprakelijkheid wanneer de burger op grond van vertrou-
wen heeft gehandeld), dan de burger zelfCreeds aansprakelijkheid wanneer een
(mede)burger op een gedraging of verklaring heeft vertrouwch.
In beide situaties is van belang, dat er niet slechts is gehandeld, maar dat er
gehandeld mocht worden. Hier is sprake van een normatief element binnen het
handelen. Gerechtvaardigd vertrouwen op een verklaring of gedraging die aan
het handelen voorafging, is voor rechtsgevolg conditio sine qua non. Hieruit
volgt tevens, dat niet het gedrag van de (later) verbondene doorslaggevend is
voor  rechtsgevolgens47,  doch het daarop volgend gedrag  van de persoon  die
zich op een vertrouwenssituatie beroept.
Een belangrijke, nog niet eerder ter sprake gekomen, factor bij dit alles is de
vraag in hoeverre degene die gebonden blijkt te zijn op grond van handelen van
een ander, zich bewust moet zijn geweest van de mogelijke gevolgen van zijn
woorden of daden. Het Amerikaanse recht stelt in par. 90 van de Restatement:
' A promise which the promisor should reasonably expect  to induce action orforbea-
rance on the part of the promisee or a third person and which does induce such action
or forbearance is binding . . .' etc.
Stoll vermeldt in het kader van de precontractuele verhoudingen voor het
Duitse recht dat
'sich auch der Vertrauensbewerber bewusst sein (muss), dass sein Verhalten von dem
Partner in jenem Sinne verstanden werden darf'.548
545· Vertrauensschutz im offentlichen Recht, Basel und Frankfurt am Main 1983, biz. 19/20 en
voorts passim. Curs. in het origineel.
546. Van Wijk/Konijnenbelt biz. 1 1.
547. Vgl. met betrekking tot mogelijke misverstanden in dit kader, de nolen 524 en 533
548. FS Flume biz. 755, noot 61.
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Dit is in feite het probleem van de voorzienbaarheid. Is men alleen dan gebon-
den wanneer men redelijkerwijze moest/kon verwachten, dat bij de ander een
vertrouwen werd gewekt dat tot handelen zou kunnen aanzetten? Het Ameri-
kaanse recht, dat de eis enerzijds met even zovele woorden stelt, laat er ander-
zijds geen twij fel over bestaan dat de betekenis hiervan zeer gering is. Eisenberg
zegt hierover:
'The focus on whether the promisor should reasonably expect to induce the promi-
see's reliance seems unnecessary and probably undesirable'.549
Hij staat in deze mening niet alleen. Feinman bij voorbeeld stelt dat
'The "reason to know" approach to promissory estoppel shifts to the promisor the
risk of the promisee's reliance in cases in which the promisor has failed to act with
reasonable care in manifesting her intentions'.550
Kuhne merkt op dat de eis van par. 90 niet veel meer inhoudt dan blote
veroorzakings s 1, en Kllndgen,  tot slot, stelt met betrekking tot de eis van par.
90, dat 'Vertrauensinvestition' 'reasonably forseeable' moet zijn:
'Dieses Tatbestandsmerkmal lauft jedoch in der Anwendungspraxis weitgehend
leer'.552
De voorzienbaarheid is niet werkelijk belangrijk.SSl Waar het op aan komt is
het causale verband tussen de houding van degene die zich (hierdoor) verbindt,
en het handelen van degene die op grond van deze houding zijn positie veran-
dert. Dit zal als eerste moeten worden vastgesteld. Daarna komt de vraag aan de
orde of dit handelen, gezien de omstandigheden, gerechtvaardigd was. Hiermee
zijn de belangrijkste criteria met betrekking tot het verbinden van rechtsgevol-
gen aan een fait accompli, gegeven.
Een belangrijke vraag betreft nog deze rechtsgevolgen. Heeft degene die zijn
positie heeft veranderd recht op wat hij meende te verkrijgen, of verkrijgt hij
slechts 'bescherming' in de vorm van vergoeding van zijn positief of negatief
belang. Op deze vraag worden geheel verschillende antwoorden gegeven.554
549· Eisenberg 1979, blz. 20.
550· Feinman 1983, biz. 7I5·
55 I . Vertrauensgedanke, biz. 278.
552. Selbstbindung, biz. 84
553· Ook met betrekking tot de onrechtmatige daad heeft de voorzienbaarheid als criterium zijn tijd
gehad: het gaat thans om 'toerekening naar redelijkheid'. Precies dit is van belang bij het toekennen
van gevolgen aan het fait accompli.
554· Vgl. K8ndgen, Selbstbindung, blz. 73 e.v.; Kuhne, Vertrauensgedanke, blz. 279 e.v.; Hender-
son ,969, biz. 383 sub VI; en voor Nederland het klassieke geschri ft van Houwing over positief en
negatief belang bij rechtsschijn, WPNR 3868/69/70/71/72 (t944), Geschriften van Houwing, Klu-
wer Deventer, biz.  103 e.v., dat aan de basis heeft het gelegen van het verwerpelijke nadeelvereiste
in de Nederlandse jurisprudentie van na  1 959·
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Het ligt in de lijn van het fait accompli als de juridische versie van het 'gedane
zaken nemen geen keer', uit te gaan van de eerste optie, zoals de Hoge Raad bij
voorbeeld deed in het Apothekersarrest. 55 S  Aan de hand van de jurisprudentie
inzake afgebroken onderhandelingen kan worden geconstateerd, dat deze be-
nadering niet altijd de juiste behoeft te zijn. Nader onderzoek per categorie is
hier gewenst.
Tot slot moet nog het volgende worden geconstateerd. In deze studie is uitge-
gaan van de rechtsstelsels zoals die geldend recht opleveren in Nederland,
Duitsland, Engeland en de Verenigde Staten. In deze stelsels - die alle zijn ge-
grondvest op de twee pijlers van autonomie en herstel van onevenheid - is 'het
vertrouwen als bron van verbintenis' een systeemvreemd element. In de eeuwen-
oude opvatting van 'ieder het zijne', past het niet de een het zijne te ontnemen
louter op grond van vertrouwen van de ander dat hem een vermogensbestand-
deel (in welke vorm dan ook) zou toekomen. Dit wil echter niet zeggen dat hier-
over in een komende eeuw niet geheel anders gedacht zou kunnen worden. Van
'ieder het zijne' naar 'alles voor allen'?
Volgens Mauss is dat precies de maatschappij waarnaar wij behoren te stre-
ven.556
555· Zie onder nr. 29. Vgl. de andersluidende opvatting van Brunner.
556. 'Ilest exactement, toute proportion gardde, du mBme type qui celui vcrs lequel nous voudrions
voir nos socittas se diriger', zegt Mauss naar aanleiding van 'le plus ancien systeme d'tconomie et de
droit que nous puissions constater et concevoir': 'le systeme de prestations totales, de clan A clan  -
celui dans lequel individus et groupes tchangent tout entre eux', Essai sur le Don, biz. 264·
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Samenvatting
Waaruit ontstaan verbintenissen? Het heeft er alle schijn van dat dit de kern-
vraag van het moderne privaatrecht is geworden, en niet alleen in Nederland.
Honderd, ook vij ftig jaar geleden nog, was het antwoord eenvoudig. Verbinte-
nissen ontstaan of uit overeenkomst, of uit de wet. Dit gold voor Nederland,
waar art. I 269 BW dit letterlijk zo formuleerde, voor de omringende landen die
tot de zelfde rechtskring behoren, dn voor de Anglo-amerikaanse rechtsstelsels.
Van beide typen van verbintenis is die uit overeenkomst de belangrijkste. Het
mag dan niet verwonderen dat de centrale vraagstelling van het privaatrecht
- waarvan het verbintenissenrecht het kloppende hart is - gedurende lange
tijd luidde: Wat is nu precies de grondslag van de overeenkomst? Vanaf I 875,
toen in Duitsland de vraag actueel werd nadat het uit een andere tijd stammende
antwoord: de partijwil, aan vanzelfsprekendheid begon in te boeten; tot I 979,
toen in Nederland Nieuwenhuis zijn dissertatie begon met de opmerkelijke vast-
stelling dat 'De verbindende kracht van de overeenkomst berust op drie begin-
selen', is steeds opnieuw een antwoord op juist deze vraag gezocht. Inmiddels is
duidelijk dat de antwoorden die tot op dit moment gegeven werden, de heden-
daagse problemen van het verbintenissenrecht, die gigantische vormen hebben
aangenomen, niet kunnen oplossen. Daarvoor zijn nieuwe antwoorden nodig
- waartoe eerst nieuwe vragen moeten worden gesteld.
In dit proefschrift worden de vragen opgeworpen, en de antwoorden gefor-
muleerd. Dit geschiedt - met als uitgangspunt het hedendaagse Nederlandse
recht - aan de hand van de ontwikkelingen in het Duitse, Engelse en Ameri-
kaanse recht, die verrassend in de pas lopen met elkaar an met het Nederlandse
recht. Voor al deze stelsels geldt - zo luidt de conclusie - dat verbintenissen
ontstaan, zoals reeds Hugo de Groot vaststelde, uit partijwil en uit onevenheid,
m.a.w. uit overeenkomst en uit de wet. Personen nemen vrijwillig verbintenis-
sen op zich, of krijgen deze opgelegd. Zo is het altijd geweest. Wat is veranderd
in deze eeuw is, dat wat partijen op zich nemen aan verbintenissen, meer en
meer - binnen de overeenkomst, althans buiten de traditionele verbintenissen
uit de wet om - wordt aangevuld met opgelegde verbintenissen. Het zijn deze
'nieuwe' verbintenissen die in deze studie worden onderzocht. Algemeen wordt
aangenomen, dat zij hun ontstaan danken aan 'opgewekt vertrouwen' waaraan
op grond van de eisen van het rechtsverkeer rechtsgevolgen worden toegekend.
De belangrijkste conclusie uit deze studie luidt echter, dat de rol van het ver-
trouwen slechts secundair is. Wanneer verbintenissen ontstaan die niet passen
in het 'oude' systeem, blijkt er steeds meer geYnvesteerd dan vertrouwen alleen.
De thesis die hier aan de hand van litteratuur en jurisprudentie wordt onder-
bouwd luidt, dat het dit 'meerdere' is dat de doorslag geeft bij het ontstaan van
deze verbintenissen, en dat dit meerdere bestaat uit 'een voldongen feit: Dit
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verbindt het nieuwe systeem met het oude. In afwezigheid van wil (consider-
ation), in geval van een vormgebrek of enig ander gebrek in de ontstaansvoor-
waarden, valt de opgelegde verbintenis steeds te herleiden tot de behoefte on-
evenheid te voorkomen.
Wanneer rechters heden ten dage de grenzen van traditionele verbintenissen-
recht doorbreken, gebeurt dat algemeen gesproken slechts ten gunste van perso-
nen die in een rechtens relevante context in goed vertrouwen actie hebben on-
dernomen op gedragingen van anderen. Het duidelijkst komt dit naar voren in
het Amerikaanse recht, waar par. 90 van de Restatement of Contracts, second,
voor een verbintenis op grond van 'vertrouwen"change of position' vereist aan
de zijde van de partij die zich op dit vertrouwen beroept. Niet het vertrouwen,
de daarop volgende actie is doorslaggevend voor het ontstaan van rechtsgevol-
gen.
Aan de hand van jurisprudentie uit vier landen, wordt dit aangetoond. Het




How do obligationscome into being? This is probably the most important ques-
tion in private law today, and not only in Holland. A hundred, even fifty years
ago, the answer was simple: obligations come into being either by agreement or
by law. This obtained for Holland, where article I 269 of the Civil Code stated
this explicitly, for the surrounding countries which also received their law from
Napoleon, and for the Anglo-American legal systems. Of the two, the contrac-
tual obligation is the more important one. Therefore it is no surprise that the
main question facing civil law  - in which the law of obligations is the beating
heart - has been for a long time: what is contract? From I875, when in Ger-
many people questioned the answer from the past: the will of the parties con-
cerned; to 1979, when in Holland Nieuwenhuis began his thesis with the
remarkable statement that 'The power of contract to oblige is built on three
foundations', again and again people searched for the answer to this question.
In the meantime it is clear that the answers given to this day cannot solve the
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day problems of the law of obligations, which have become enormous.
Therefore we need new answers, new answers to new questions.
In this thesis the questions are asked and the answers are given. This is done
using modern day Dutch law and referring to the developments in German,
English and American law, which show surprizingly similar progression. In all
these systems - so I conclude - obligations come into being as Hugo Grotius
said: by the will of the parties concerned and by inequity, that is: by contract
and by law. People either freely accept obligations or are obliged by force. Thus
it has always been. What has changed in this century is that what the parties
concerned have freely obliged themselves tO, has been alloyed more and more
 with imposed obligations - within contract, or at least without the traditional
obligations imposed by law. It is these 'new' obligations which have been
analyzed in this study. It is generally understood that they come into being due
to 'reliance' on which basis the economy demands that they be given legal
consequences. The most important conclusion of this study is: that the role of
reliance is only secondary. Whenever obligations come into being which do not
fit in the 'old regime', it appears that always more has been invested than belief
alone.
The thesis here defended with literature and case-law is: that it is this 'more'
which makes the difference to the existence of these obligations, and that this
'more' consists of 'an accomplished fact'. This connects the new system to the
old none. In the absence of agreement or consideration, or any of the require-
ments for a valid contract, or in the presence of a breach of form, obligations
and remedies based on reliance are, in the end, always reducible to the desire to
prevent inequity. When judges today break through the barriers of the tradi-
tional law of obligations, this generally happens only in favour of people who
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:
have undertaken action in response to the actions of others in good faith and in
a juridically relevant context. This is most clear in Section 90 of the American
Restatement of the Law of Contracts, second, where 'change of position' is re-
quired for a promise to be binding on the basis o f reliance. But it also obtains in
other systems, as is proven using the case-law of those countries.
It is the fait accompli that functions as a supplementary means of creation
and voidance of obligation.
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